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Consideraciones sobre la Naturaleza Juridica del Tratado
""Constitucional™ de la Unién Europea.”

Angela Figueruelo Burrieza =

“Quien destruya el Estado de hoy provocara el caos y nadie puede desde el caos crear cosa

RESUMEN:EI objeto de anlisis en este
trabajo es el Tratado por el que se instituye
una Constitucion para Europa, elaborado
por la Convencion Europea y presentado
al Consejo Europeo de Salonica el 20 de
junio de 2003. Su debate comenzé en la
C.1.G. abierta en Roma el 4 de Octubre; el
fracaso de la Cumbre de Bruselas de 13 de
diciembre del mismo afio provoco que el
consenso de todos los Estados miembros,
veinticinco, para su aprobacion, no se
alcanzase hasta la cumbre de Bruselas de
18 de junio de 2004, una vez que en el
mes de marzo quedasen desbloqueadas las
negociaciones. El estudio lo hemos
efectuado bajo los parametros de la teoria
democrética del poder constituyente y a la
luz de los principios del moderno
constitucionalismo que impiden usar el
nombre de Constitucion en vano, y nos
permiten sostener que la nueva norma de
la Union Europea sigue siendo un Tratado
Internacional que reforma el Tratado de
Niza de 2000.

Palabras claves: tratado constitucional de
la Union Europea

alguna”
H. HELLLER

ABSTRACT: The object of analysis in this
article is the treaty by which a
Constitution for Europe is instituted, built
by the European Convention and
presented to the European Counsel of
Salénica on June 20", 2003. It’s debate
began at the open C.I.G. in Rome on
October 4™; the failure of the Brussel’s
Summit on December 13" of that same
year caused that the concensus of all
member  States, twenty-five, for its
aprobation, not be reached until the
Brussels’ Summit of June 18" 2004, once
in March the negotiations were no longer
blocked. This study has been made under
the parameters of democratic theory of the
constituent power and to the light of the
principles of modern constitutionalism that
forbid to use the name of the Constitution
in vain, and let’s us sustain that the
European Union’s new norm is still an
International Treaty that reforms the Nice
Treaty of the year 2000.
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SUMARIO: 1. El fracaso de la cumbre de Bruselas en diciembre de 2003 y el consenso
obtenido en junio de 2004. 2. La necesaria reforma del Tratado de Niza. 3. El Tratado
Constitucional a la luz de los principios del moderno constitucionalismo. 4. El novedoso
procedimiento de reforma del Tratado de Niza. 5. La ausencia de un poder constituyente
europeo. Los Estados sefiores de los Tratados. 6. El principio liberal como sistema de
garantias de la democracia.

1.- El fracaso de la cumbre de Bruselas en diciembre de 2003 y el consenso
obtenido en junio de 2004

El fracaso de la Cumbre de Bruselas celebrada los dias 13 y 14 de diciembre del
pasado afio, hizo que la Conferencia Intergubernamental abierta en Roma el dia 4 de
octubre no consiguiera su principal objetivo: La aprobacién del Tratado
"Constitucional". La prueba escrita del final dramético de la reunién del dia 13 qued6
plasmada en la declaracion final que zanj6 dicha C.I.G. La brevedad del texto se
corresponde con el fracaso sin precedentes de la citada Cumbre en la cual los Jefes de
Estado y de Gobierno de los veinticinco Estados miembros no lograron ponerse de
acuerdo sobre el reparto de poder en la futura U.E. Dice asi la Declaracion final:

"El Consejo de Europa toma nota de que no ha sido posible para la Conferencia
Intergubernamental lograr un acuerdo global sobre Tratado Constitucional en este
momento. Se le pide a la presidencia irlandesa que, sobre la base de consultas, haga una
valoracion de las perspectivas de progreso e informe al Consejo Europeo en marzo™.

Asi las cosas, Europa que es camino y no posada, continGa su andadura en los
ultimos tiempos con serias dificultades; Los Estados, sefiores de los Tratados, siguen
ejerciendo sobre ellos su dominio y ello ha hecho que los objetivos del nuevo Tratado
para que la Union Europea del siglo XXI afronte los retos que se le han planteado, no
pudieran conseguirse hasta loa cumbre de junio de 2004. Las causas del fracaso, debido
a las multiples desconfianzas acumuladas durante afios, son mas preocupantes que los
efectos puesto que, el Tratado de Niza de 2000, en vigor desde febrero de 2002, va a
regir el sistema institucional hasta el 2009; Luego, desde el punto de vista practico poco
importaba que el nuevo Tratado se aprobara en el 2003 ¢ en el 2004. La crisis actual es
consecuencia de que la desconfianza mutua acumulada durante afios ha colmado el vaso
y se ha manifestado en esta necesaria, pero no bien preparada, ampliaciéon vy, la
existencia de una superpotencia solitaria ha hecho que algunos paises fundadores de la
U.E. hayan pretendido dirigir la elaboracién del Tratado "Constitucional".

Espafa y Polonia fueron los Estados miembros sefialados como causantes del
fracaso de la Cumbre de Bruselas por ejercer una defensa numantina del reparto de
votos en el Consejo tal y como habia sido establecido en el Tratado de Niza. Segun este
Tratado el reparto de poder beneficia a Espafia y Polonia que disponian de 27 votos en
el Consejo, s6lo dos menos que los grandes paises y con facilidad de formar minorias de
bloqueo de 90 votos con algunos aliados. En contraprestacion, Espafia perdio un
Comisario y redujo de 64 a 50 el nimero de escafios en la Eurocdmara. El problema se
planted en la primavera de 2003, cuando Giscard, presidente de la Convencion, puso
sobre el tapete sin discusion previa en el 6rgano que presidia, la férmula clave para el
nuevo reparto de poder: las decisiones por mayoria cualificada en el Consejo de la
Union Europea serian validas cuando fueran apoyadas por mas de la mitad de los paises
que representasen al menos a tres quintas partes, el 60% de la poblacion europea. Es la



denominada doble mayoria, 50% / 60% que quiere representar a quienes legitiman la
Union Europea: los Estados y los ciudadanos, y que indudablemente beneficia a
Alemania que con sus 82 millones de habitantes duplica el poder en nimero de votos
respecto a lo que obtuvo en Niza. A esta formula es a la que se opusieron Espafia y
Polonia. Este importante fleco, unido a la discrepancia en el nimero de Comisarios en
la Comision y al reparto de escafios en la Eurocamara dieron al traste,
desafortunadamente, con la Cumbre de Bruselas cuando el eje franco-aleman levanto la
sesion del 13 de diciembre de 2003 en Bruselas.

Este fracaso fue lamentado, entre otros, por el Parlamento Europeo que en una
resolucion aprobada en Estrasburgo, alertd del riesgo de que dicho fracaso, en parte
abonado también por el incumplimiento del Pacto de Estabilidad por Francia y
Alemania con sus elevados déficit, abriera la puerta a una "Europa a dos velocidades" e
incluso "a la fragmentacion de la Unidn". A partir de aqui las cosas deben ir mas
despacio para evitar que esta frustracion se repita y ademas por los amplios
acontecimientos producidos a lo largo del 2004: el 1 de mayo surgen diez nuevos
Estados miembros de pleno derecho, el 13 de junio los ciudadanos europeos acudimos a
las urnas para renovar la Eurocadmara sin poder manifestarnos sobre el nuevo Tratado y
en otofio se renovara la Comision... Por todo ello, la norma en cuestion, elaborada
durante quince meses (marzo de 2002 - julio de 2003) fue objeto de discusidn a partir de
marzo de 2004, una vez que se desbloquearon las negociaciones bajo la presidencia
irlandesa, obteniendo el consenso necesario en la cumbre de Bruselas de 17 y 18 de
junio de 2004, tras el atentado terrorista de Madrid del 11-M vy el triunfo de los
socialistas en Espafia en las elecciones del 14-M. El reparto del poder se adoptara
conforme a la férmula 55%/65% propuesto por la presidencia de turno. Esta férmula
satisface a Espafia porque, ademas de representar a los Estados y a los ciudadanos no
nos aleja de los resultados conseguidos en Niza; a ello contribuyen una serie de
cautelas o sistemas de doble llave que hacen de la férmula un método farragoso y
complicado, pero que ha logrado el consenso de los paises pequefios y medianos.

2.- La necesaria reforma del Tratado de Niza

La Constitucion Espafiola de 1978 nacié con clara vocacion europeista. Buena
prueba de ello es la autorruptura constitucional contemplada en el art. 93 que permite
ceder, mediante ley organica, a instancias supranacionales el ejercicio de competencias
derivadas de la propia Constitucion. Los debates en sede constituyente ponen de
manifiesto que dicho precepto fue introducido para poder entrar a formar parte de las
Comunidades Europeas sin necesidad de reformar previamente la Constitucion. Como
sucedio en otros paises del entorno europeo.

Con fundamento en el precitado articulo firmo Espafia, junto con Portugal, el
Tratado de Adhesion en 1985 y el dia 1 de enero de 1986 comenzamos a ser miembros
de pleno derecho de esa organizacién supranacional. Desde entonces se ha recorrido un
largo camino; Hemos acompafiado a la "Europa Unida" en el Acta Unica Europea, en el
Tratado de Maastricht (que provocé la unica reforma sufrida por la norma suprema
espafiola en el art. 13.2), en el Tratado de Amsterdam, en el Tratado de Niza y ahora
estamos acompafiandola en la aventura del “Tratado por el que se instituye una
Constitucion para Europa™.



Este dltimo Tratado obedece a la dindmica del proceso abierto, hacia dentro y
hacia fuera, que se estableci6 para la integracion Europa. Se trata, pues, de un paso mas
en dicha integracion que abre la puerta a la ampliacion méas numerosa sufrida por la
Union Europea a lo largo de su historia (en 2004 diez nuevos paises y otros tres en un
breve periodo de tiempo). Esta ampliacion requiere de modificaciones urgentes y
necesarias para permitir el funcionamiento de unas instituciones que nacen con una
organizacién supranacional de seis miembros y deben ser adaptadas para una
Comunidad que se aproxima a los treinta. Requisito imprescindible para su
consolidacién es conseguir un mayor desarrollo e intensificacion del proceso de
construccion Europea en cuanto organizacion internacional de caracter supranacional.

Los fracasos parciales de las Conferencias de Amsterdam y Niza nos condujeron
a un nuevo periodo de incertidumbre politica. Por ello, la Declaracién n® 23, anexa al
Tratado de Niza, anunciaba una nueva Conferencia Intergubernamental para el 2004,
que al final se adelanto al otofio de 2003. EI Consejo Europeo de Laeken, de diciembre
de 2001, siguiendo el ejemplo exitoso del Consejo Europeo de Colonia decidié nombrar
una CONVENCION, con representacion de los Parlamentos Nacionales, del Parlamento
Europeo, de los Presidentes de los Gobiernos y de la Comision. También estaban
representados los paises candidatos a la ampliacion y la sociedad civil pudo expresar sus
opiniones y hacerlas llegar a la Convencion; A este 6rgano plural, formado por méas de
un centenar de miembros y en concreto al PRAESIDIUM, (compuesto por 12
miembros) verdadero nucleo de la Convencién y redactor del primer borrador se le
encomendd la primera fase del nuevo Tratado por el cual se debia modificar el
recientemente aprobado Tratado de Niza. Tenia la funcion de redactar un documento
normativo, sobre cuyo nombre se ha discutido mucho y que ha sido el punto de partida
para el debate y la discusion de la Conferencia Intergubernamental, abierta en Roma el
4 de octubre de 2003, que fracasé en Bruselas el 13 de diciembre de 2003 y que por fin
consiguio su objetivo en la cumbre de dicha ciudad el dia 18 de junio de 2004.

Esta Conferencia Intergubernamental era el ente juridico con competencia para
la aprobacion, por unanimidad, del nuevo Tratado, en una segunda fase. La Unica
novedad del procedimiento respecto a los casos anteriores ha consistido en que,
convencidos de que se habia agotado el método diplomaético, se decidio encomendar los
trabajos, previos a la C.I.G., a un 6rgano novedoso, llamado Convencién que afadid
claridad y transparencia a los trabajos previos, pero no legitimidad democréatica. Esta
Convencion, a pesar de su hombre no es la Convencion de Filadelfia; Tampoco estamos
ante ningun proceso constituyente y el texto elaborado no puede ser una Constitucion en
el sentido que al término le damos los constitucionalistas.

Se trata, nada mé&s y nada menos, que de reformar el Tratado de Niza, cuyo
procedimiento de reforma esti previsto en el art. 48 del TUE. Las modificaciones
efectuadas deben ser hechas de comun acuerdo, aprobadas por unanimidad y ratificadas
por todos los Estados miembros de conformidad con sus respectivas normas
constitucionales. El ente competente para aprobar las reformas es la Conferencia de los
representantes de los Estados miembros convocada por el Presidente del Consejo. A la
luz de lo dicho previamente los duefios y sefiores de los Tratados siguen siendo los
Estados miembros. Pues bien, observamos que en su aspecto formal este proceso se
desarrolla de la misma forma en que se realizaron las reformas previas en el seno de la
Union Europea. Pero, sucede que, desde una perspectiva material en este Tratado se ha




plasmado "la dimension constitucional™ que el mismo Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha atribuido al proceso de integracion en una conocida jurisprudencia y que ha
sido aceptada sin reticencias por un buen sector de la doctrina. Este hecho ha planteado
en el seno de la academia una polémica recurrente acerca de la correccion de llamar
CONSTITUCION a la norma suprema de la Union Europea; Existen serios peligros (ya
fracasaron los proyectos Spinelli y Hermann, en la década de los ochenta y noventa,
para elaborar una Constitucion Europea) de utilizacién de este término dadas las
peculiaridades propias de la Unidon Europea en cuanto organizacion internacional de
caracter supranacional, gue nos pueden inducir a utilizar el nombre de Constitucion en
vano.

Por lo anteriormente expuesto la Convencion se vio obligada a dar un
alambicado nombre al nuevo texto: "Tratado por el que se instituye una Constitucion
para Europa". En este titulo confluyen dos términos distintos: con la denominacion de
Tratado se alude al aspecto formal de la norma y con la denominacion de Constitucién
se pretende dar cobertura a su contenido material y a satisfacer a un amplio sector de la
doctrina. Ahora bien, el propio paralelismo de las formas impide entender que de la
reforma de un Tratado Internacional, efectuada conforme al procedimiento establecido
en el Tratado que se reforma, podamos obtener una Constitucion normativa.

3.- El Tratado Constitucional a la luz de los principios del moderno
constitucionalismo

Desde la optica y los postulados del Derecho Constitucional se puede demostrar
que la naturaleza juridica de la norma en cuestién, su significado y alcance impiden
entender que nos hallamos ante un proyecto de norma juridica que reune las
caracteristicas propias de las Constituciones surgidas del moderno Constitucionalismo
gue nace con las Revoluciones Francesa y Norteamericana de finales del Siglo XVIII. A
partir de este momento historico el objetivo de toda Constitucion (en cuanto la forma
ultima de organizacién del poder politico) es crear las instituciones para controlar y
limitar el poder politico. Con ello se pretende liberar a los gobernados del poder
absoluto de sus gobernantes y asignarles una cuota de participacion en el proceso del
poder politico; Esto queda recogido con claridad meridiana en el Art. 16 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Segun lo establecido en esta norma para poder hablar de Constitucion es
necesario el principio de division de poderes y el reconocimiento y la garantia de los
derechos de los ciudadanos. Asi pues, por Constitucion en sentido estricto s6lo podemos
entender aquella que se identifique con el concepto racional normativo. Todas ellas
deben obedecer a un sustrato tedrico comdn: la confrontacion entre los supuestos
ideologicos del pensamiento politico democratico, de tal manera que recogen el
principio democratico (la teoria democratica del poder constituyente), el principio
liberal (defensa de la libertad individual a través de la divisién de poderes y de las
declaraciones de derechos), y el principio de la supremacia de la Constitucién (sujecion
de los gobernantes a la norma suprema y concordancia del derecho ordinario con dicha
norma).

La Constitucion basada en los principios antes enunciados es la norma suprema
de un Estado. Este es una formacion politica basada en tres elementos indispensables:
pueblo, territorio y poder. El pueblo, quizds el mas importante de esos elementos



integrados no es una masa amorfa de individuos sino la colectividad organizada de los
nacionales, que se halla constituida en una unidad indivisible; Es el elemento por
excelencia del Estado, porque éste se identifica con el pueblo. Ademas el Estado
necesita poseer un territorio propio de forma imprescindible, estableciéndose entre el
Estado y su territorio una relacién de "imperium" ¢ soberania territorial. También el
poder o potestad publica es un elemento basico que se ejerce sobre los individuos que
forman parte de ese grupo nacional y que se encarga de tomar las decisiones necesarias
para los intereses nacionales.

Dados los elementos previos podemos definir al Estado como: "Una comunidad
de hombres fijada sobre un territorio propio y que posee una organizacion de la que
resulta para el grupo, considerado en sus relaciones con sus miembros, una potestad
superior de accion, de mando y de coercion”. Esta definicion no es aplicable a la actual
Unién Europea porque, ésta no es un Estado, ni un super-Estado, ni una superposicion
de Estados, ni un "ornitorrinco” como ha dicho algun tratadista, ni tampoco un OPNI
como la define J. Delors. Fue creada por el Tratado de Maastricht de 1992 y se trata de
un concepto politico y no juridico porque hasta la fecha ha carecido de personalidad
juridica. Por ello, hasta el dia de hoy, las relaciones entre el Derecho de los Estados
miembros y el Derecho Comunitario se realizan en el marco establecido en los Tratados
originarios de las Comunidades Europeas y en particular en el Tratado CE. De lo que no
cabe duda es de que la Union Europea es una organizacion internacional con
peculiaridades propias: Creada por el TUE, con instituciones de la CE que le sirven de
soporte y con competencias especificas en ciertos &ambitos que le permiten adoptar actos
juridicos propios (politica exterior, seguridad comun, cooperacion policial y judicial...).

Esta organizacion internacional que obedece a una asociacion voluntaria de
Estados, con base convencional, ha originado un proceso ingente de cambios en los
Estados Constitucionales que participan en el fenémeno integrador europeo. Frente a las
clasicas relaciones interestatales, basadas en el respeto del principio de soberania
estatal, surgen otras relaciones distintas en el seno de la Union que se fundamentan en el
traspaso de competencias desde los Estados miembros a las instituciones comunes que
acarrean una merma de la soberania estatal. Este ente supranacional, con capacidad de
crear normas que inciden en la esfera juridica de los nacionales de todos los Estados
participantes, se nutre de la soberania de los Estados que lo conforman y camina hacia
la obtencidn de un grado de estatalidad que va en detrimento de los Estados miembros
gue cada vez son menos soberanos. Esta organizacion internacional que no es un Estado
ni puede serlo porque no tiene un pueblo propio (no hay un pueblo europeo, so6lo
pueblos de los Estados europeos) se va formando gracias a la transferencia del ejercicio,
que no de la titularidad, de atribuciones de los Estados que la conforman y causa una
relativizacion del concepto de soberania asi como problemas de legitimidad democréatica
de las instituciones y serias dificultades a la hora del establecimiento de los
correspondientes controles. Porque son las Constituciones nacionales las que sostienen
la existencia de la Union Europea en base al poder constituyente del pueblo de cada uno
de los Estados que participan en la integracion, no podemos permitir una quiebra
ilimitada del principio de soberania sin poner en peligro el principio democratico de la
soberania popular.




4.- El novedoso procedimiento de reforma del Tratado de Niza

El Tratado de la UE fue adoptado en Maastricht en 1992 y modificado por el Tratado de
Amsterdam de 1997 y por el de Niza de 2001. Gracias a estas normas se han producido
cambios relevantes en los Tratados Constitutivos, sobre todo en el Tratado de la CEE.
Del Tratado de la Union Europea se deduce una nueva estructura del sistema de los
Tratados hasta entonces vigente, porque este Tratado “"envuelve" a los Tratados
constitutivos de las Comunidades sobre los que se asienta, se trata de un "Tratado de
Tratados”. La numeracion de sus articulos con letras fue eliminada en la reforma de
Amsterdam que vuelve a la numeracion clésica del sistema de nGmeros arabigos en el
articulado.

La Union Europea que actualmente tenemos se funda sobre las tres
Comunidades existentes y los ambitos en los que hay cooperacion intergubernamental:
la PESC y la cooperacion judicial y policial entre los Estados miembros. Ambas
politicas conducen a los objetivos de la Union pero no utilizan instrumentos de
integracién sino de cooperacion intergubernamental, por lo que permanecen al margen
del sistema juridico propio de las Comunidades, aunque participen del sistema
institucional.

Por lo antes expuesto es necesario dejar claro que la UE no posee de forma clara
personalidad juridica internacional: es un ideal politico, que tiene una entidad politica,
pero cuya realidad politica y juridica, econdmica y social se sustenta en las realizaciones
conseguidas a través de las Comunidades Europeas que son lo Unico tangible de la
actual Union Europea; Se trata de una idea de sintesis del proceso de integracién
progresiva de pueblos y de Estados. Lo que no se discute es su vocacion federal
internacional a pesar de que se dude y discuta en torno a su personalidad juridica
internacional; Problema éste que quedd sin resolver en las C.I.G. de 1996 y de 2000
donde de forma expresa se rechazd la posibilidad de dotar expresamente a la UE de
personalidad juridica. Asi pues, la Union Europea como ente politico es el todo; Las
Comunidades Europeas y las formas de Cooperacion intergubernamental (PESC vy la
cooperacion judicial y policial) son los pilares sobre los que se sustenta el proceso en su
conjunto, sélo que ahora se le cambia la denominacion por el nombre de "Unidn
Europea". Teniendo en cuenta la indefinicion juridica y politica del momento presente
ante la UE vigente hemos de constatar que el proceso de construccidn europea, en
cuanto inacabado, sigue abierto.

La Declaracion n° 23 anexa al Tratado de Niza organizé un debate, que no ha
terminado todavia, sobre el futuro de la Union Europea y las conclusiones del Consejo
Europeo de Laeken (diciembre de 2001) acerca del horizonte final de este proceso. En
dicha Declaracion se sientan las bases para la reforma del modelo de la Unién y su
transformacion en otro modelo que responda a las necesidades derivadas de la
ampliacién y de la sociedad internacional de la globalizacion. En esta fase la
democracia vuelve a ser la condicién estructural predominante porque se pretende
acercar Europa al ciudadano hacerla mas transparente, mas legitima y mas
comprensible. Lo novedoso en la reforma para conseguir esos objetivos (el
procedimiento esta fijado en el art. 48 del TUE) se halla en que la fase de preparacion
de la reforma se encomienda a un nuevo érgano que recibe el nombre de Convencion
Europea, 6rgano que en opinidn de algun sector de la doctrina ha sido portador de forma




implicita de "un mandato constituyente”. EIl antecedente directo de este proceso de
cambio y modificacion se encuentra en el Discurso de J. FISCHER, en la Universidad
Humboldt de Berlin, en mayo de 2000. Apelaba el ministro verde a la recuperacion del
espiritu de la Declaracion Schuman de 1950 que intentaba construir una Federacién
Europea y que seria beneficioso en la reflexion sobre el futuro y la finalidad de Europa
antes de la ampliacion. En esos momentos de bajo animo porque no se habian podido
consensuar las reformas necesarias en las dos ultimas C.I.G., el discurso de Fischer
obligé a los lideres europeos a manifestarse dialécticamente a favor de férmulas
intergubernamentales o de ideas federalistas. Lo novedoso es que casi todos, sin estar de
acuerdo en su alcance y significado, se pronunciaron a favor de férmulas federales; Si
hubo consenso en que ante el desgaste del método intergubernamental, el método
federal para la integracion europea podia ser una garantia de eficacia.

Pero, aunque nos cueste admitirlo y a pesar de que la UE adquiere naturaleza
politica y se aleja cada vez mas del modelo de organizacion internacional originario, se
sigue manteniendo el método de reforma propio de una organizacion internacional
clasica (el método diplomatico, mediante una Conferencia Intergubernamental). Por ello
se insiste tanto en el "déficit democratico” por la falta de transparencia y control de la
negociacion. Este hecho le hace al Parlamento Europeo considerar agotado el método
diplomaético de reforma y pedir que en las proximas modificaciones de los Tratados el
procedimiento sea distinto. La debilidad y escasa eficacia del método diplomatico se
aprecio con claridad meridiana en la C.1.G. de 2000 que convivio en el tiempo con la
CONVENCION que redacté la Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Destaco la
eficacia y la transparencia de este segundo método de trabajo que sera el adoptado por
la Declaracion n° 23 anexa al Tratado de Niza para debatir de cara a la siguiente
reforma.

Asi las cosas, nos encontramos con la siguiente aporia: juridicamente, al estar
vigente el art. 48 del TUE es la CIG quien tiene la facultad de aprobar la reforma de los
Tratados, pero, politicamente la CONVENCION era el ente que estaba en la mente de
los politicos, académicos, Estados miembros... como el mas adecuado para efectuar las
modificaciones indispensables. Como la Convencion no podia sustituir a la CIG se
adopté un procedimiento en dos tiempos: primero serd la Convencion Europea la
encargada del estudio y la elaboracion de las propuestas que elevara a la CIG; y en un
segundo momento le corresponderia a ésta pronunciarse con caracter definitivo sobre
las propuestas de reforma efectuadas por la Convencion; La naturaleza hibrida de la
Convencién Europea (parlamentaria e intergubernamental) produjo un documento sobre
el que se ha discutido mucho: formalmente sigue siendo un Tratado con un contenido
especial que le permite ser calificado como "constitucional” y que responde al modelo
de la integracion europea, el federalismo intergubernamental. Por todo ello, el Tratado
por el que se instituye una Constitucion para Europa asume desde el principio un
caracter hibrido pues, en opinion de la mejor doctrina comunitarista, sigue siendo un
Tratado Internacional a suscribir por las partes contratantes, pero que en su contenido
material se aprecia el deseo de que funcione y sea una "Constitucion para los
ciudadanos de la Europa Unida".




5.- La ausencia de un poder constituyente europeo. Los Estados sefiores de los
Tratados

A pesar de las apuestas doctrinales de algunos constitucionalistas y de los elementos
constitucionales que los comunitaristas encuentran en el Derecho originario de la UE,
hemos de sostener que en la Europa Unida todavia no se cumplen en su plenitud los
principios que inspiran el moderno constitucionalismo: el principio democréatico, el
principio liberal y el principio de supremacia de la Constitucion. A finales del siglo
XVIII y gracias al proceso de desacralizacion del Estado, surge la creencia de que al ser
éste una obra humana, es al pueblo a quien le corresponde establecer sus modos y
formas de organizacion. El principio democréatico surge unido de forma inescindible al
principio de soberania popular que se erige en elemento nuclear de la nueva forma de
organizacion politica, el Estado; EI documento de gobierno ha de ser expresion de la
voluntad soberana de un pueblo que es el Unico sujeto legitimado para decidir la forma
en que desea ser gobernado. Esto se realiza a lo largo de un proceso constituyente o de
elaboracion de una Constitucion en el cual se verifican tres momentos diferenciados que
ya en 1717 fueron tedricamente formulados por el reverendo J. WISE: Declaracion de
derechos, pacto social y acto constitucional. Si el reconocimiento de una esfera de
libertad absoluta se concreta en las Declaraciones de Derechos, la garantia de los
mismos so6lo se consigue cuando, una vez aprobada la Constitucion el Estado se
organiza en base al principio de division de poderes. El pacto social se realiza de
manera conjunta con el acto constitucional en el momento en que las Declaraciones de
Derechos, que son previas, se incorporan en calidad de parte dogmatica a los Textos
Constitucionales. Este momento es esencial para determinar quien es el soberano pues,
una vez que los individuos a través de su adhesion al pacto social consienten en formar
el Estado culminan un proceso en el cual cada individuo cede su parte de soberania a
favor de una entidad nueva que los engloba: El Pueblo que queda como Unico titular de
la soberania en el Estado y el Unico capaz de establecer y sancionar la Constitucién. La
concrecion de ese pacto social no sélo tiene lugar en el momento de fundar 6 crear un
Estado nuevo, sino que también puede darse en el marco de los Estados ya creados
cuando se produzcan situaciones revolucionarias. Por lo antes expuesto constatamos que
el poder constituyente es un poder politico existencial que brota de forma espontanea de
la Comunidad que decide darse una Constitucion y cuya actuacién no puede guedar
constrefiida por los limites estrechos de unos derechos que encuentran en él su fuente
ultima, ni tampoco por un ordenamiento juridico anterior a su propio nacimiento.

Porque esto es asi el principio democrético es el elemento central de cualquier
edificio constitucional y de su cumplimiento depende la existencia de una "Constitucién
Europea” en su sentido técnico, moderno y actual. Si tomamos como guion el trazado
por WISE en 1717 comprobaremos que aun no se han verificado los distintos momentos
del proceso constituyente en la Union Europea. Sostenemos pues, que la concepcién
liberal del mundo entiende que el punto de arranque para la creacion de una comunidad
politica era el reconocimiento de la existencia de una esfera de libertad individual
absoluta en la que el Estado s6lo entraria para asegurar a los burgueses el pleno disfrute
de sus derechos, los cuales ademas de ser reconocidos deberian estar identificados y
proclamados en un documento escrito, solemne y formal. A este fin obedecieron la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 ¢ el Virginia Bill of
Rights de 1776. Esos documentos se convirtieron en la base y fundamento de la
actuacion del Poder constituyente que se veria limitado por los margenes trazados en



esas Declaraciones de Derechos. Hasta la fecha en la UE no se ha producido el
momento de la libertad, porque no se ha llevado a cabo la redaccion y aprobacion de un
documento que responda a la filosofia de las Declaraciones citadas. Aunque existen
algunos documentos juridicos relativos a derechos como el Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950, la Carta Social Europea de 1961, la Carta Comunitaria de
los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 1989. Y, actualmente, la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, solemnemente proclamada en Niza el 7
de diciembre de 2000 y que ahora forma parte del Tratado "Constitucional”(parte I1).
Todos estos textos gozan del valor que les corresponde a las Declaraciones
Internacionales de Derechos (art. 10.2 de la CE) que actian como elementos para la
interpretacion de las normas constitucionales declarativas de derechos pero que por si
mismas carecen del valor de norma juridica vinculante y directamente aplicable.

El segundo momento del proceso constituyente es el pacto social que tampoco se
ha cumplido hasta el momento presente en la Union Europea. El europeismo se ha
venido concretando en el deseo de establecer una unidad juridica politica y econémica
entre los Estados miembros pero, conservando su individualidad como unidades de
decision y accion politica. EI problema se plantea de cara al futuro cuando analizamos
el Tratado "Constitucional”; Segun esta norma en dicho proyecto el sujeto constituyente
es doble (los Estados por un lado y los ciudadanos por otro y del pacto de ambos surge
la "Constitucion™ - Art. 1). En esta afirmacion hay algo que carece de fundamento; La
Convencién y dentro de ella el Praesidium redactan por encargo del Consejo Europeo
de Laeken un proyecto de Constitucion antes del nacimiento del poder constituyente, al
que ademas se identifica. El intento de someter al futuro constituyente europeo que por
definicion habria de presentarse como un poder total, absoluto, soberano e ilimitado no
solo en el contenido de su voluntad sino también en la forma de su ejercicio choca con
la naturaleza de "res facti, non iuris" que define al Poder Constituyente y que, a la
postre, se traduce en la imposibilidad de que éste se encuentre circunscrito por las
decisiones de unos 6rganos previos a él y en base a un ordenamiento juridico anterior a
su propio nacimiento.

A la vista del Tratado "Constitucional™ nos preguntamos si existe ya 0 va a
surgir un anico pueblo europeo que se convierte en titular de la soberania. La respuesta
no puede ser positiva, porque la Convencion que ha redactado dicho proyecto no es la
de Filadelfia; de ella s6lo ha tomado el nombre. Pues bien, cuando en Filadelfia los
representantes de los distintos pueblos acuerdan crear una unica comunidad lo que
hacen es renunciar a su individualidad como pueblos diferenciados para integrarse en
una unidad politica superior y Unica; el Pueblo de los EEUU de América. Los padres
fundadores actuando en nombre de esa nueva colectividad elaboraron y discutieron la
Constitucion de Filadelfia que posteriormente fue sancionada y establecida por el propio
pueblo de los Estados Unidos, en cuanto titular de la soberania.

Comparando ese proceso con el actual observamos que en Europa no se ha
verificado el pacto social y tampoco es evidente la voluntad de que vaya a producirse en
un futuro inmediato, porque los distintos pueblos estatales no desean renunciar a su
individualidad y trasladar su soberania a una nueva entidad politica: el pueblo europeo.
Buena prueba de ello es el fracaso de la Cumbre de Bruselas de diciembre de 2003
donde a traves de la actuacion de los Jefes de Estado y de Gobierno se hizo patente el
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deseo de seguir manteniendo una identidad diferenciada en el marco de una "Europa
unidad en la diversidad" que seguira teniendo una naturaleza internacional insoslayable.

De esta forma ante la inexistencia de un pueblo europeo, la autoridad superior
Ilamada a elaborar, discutir y aprobar el nuevo documento de gobierno de la Union
Europea son todos y cada uno de los Estados que la integran. Pero esa autoridad
superior no es un poder constituyente porque, éste solo puede nacer cuando, como
consecuencia del pacto social surge una nueva colectividad, el Pueblo como ente
unitario, que se sabe soberano y que es el Unico legitimado para decidir el modo y la
forma en que va a ser gobernado. El Tratado "Constitucional™ debe ser entendido como
un Tratado Internacional en la linea de los Tratados Fundacionales, que pese a sus
defectos apreciables no es otro Tratado mas en la construccion de la Europa unida en la
diversidad, pero, pensamos que tampoco sera el ultimo texto para llegar a conseguir los
objetivos deseados, pero nunca prometidos.

6.- El principio liberal como sistema de garantias de la democracia

Si el principio democratico condiciona la construccion del edificio
constitucional, el principio liberal se presenta como el sistema de garantias que
condicionan la idea de democracia. Los dos grandes supuestos de la concepcion liberal
del mundo, el principio de la division de poderes y el reconocimiento de los derechos y
libertades del individuo, suponen los cimientos de toda la construccién constitucional.
(Art. 16 de la DDHC de la Revolucion Francesa). Asi pues, si no podemos definir la
Constitucion sin mencionar la divisién de poderes tampoco se puede abordar el tema de
los derechos fundamentales sin tomar en consideracion la posicién que cada uno de los
poderes del Estado ocupa en relacién con los mismos. E incluso no pueden ser objeto de
analisis los regimenes politicos sin tener en cuenta que son varios los poderes que tienen
que ser combinados para que un régimen politico democratico funcione o sea operativo.
Esto se origina porque en el Estado Constitucional la soberania estatal excluye toda
competencia en el ejercicio del poder; Y como el poder Gnico puede convertirse en
instrumento de opresion, es preciso el principio de la division de poderes para mantener
la libertad conseguida.

Si trasladamos este esquema al supuesto de la Unidn Europea observamos que el
principio de la division de poderes deja mucho que desear, porque el sustrato de
funcionamiento de esta organizacion supranacional es el principio de colaboracion de
funciones. De aqui el reiterado y manido "déficit democréatico” de que se le acusa,
aunque el poder aparece repartido entre distintas instituciones; EIl problema se presenta
porque hasta el Tratado de Maastricht el efecto dominante estaba en que se gobernaba
de espaldas a los ciudadanos de la Europa unida; O sea, que aunque las Comunidades
no "han sido democraticas" el poder esta y estaba dividido y ningun érgano ha logrado
monopolizarlo, pero, esa dispersion del poder no se ha hecho conforme a los postulados
del principio liberal. Cualitativamente hablando no se puede establecer una
comparacion entre la division de poderes de las Constituciones democraticas y la
cooperacion y participacion de varias instituciones en una misma funcién o competencia
de las Comunidades Europeas. Las funciones de decision y control estan separadas pero
no lo estan las instituciones que las realizan, ya que en la organizacion internacional
objeto de estudio varias instituciones pueden concurrir en una misma funcion y ademas
las denominaciones de las instituciones no se corresponden con las funciones estatales.
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La complejidad del sistema institucional comunitario es muy complejo y original debido
al proceso continuamente abierto que integra no so6lo a los Estados que siguen siendo
soberanos, sino también a los pueblos de esos Estados.

Asi, el Consejo de la Unidon comparte en numerosos ambitos el poder legislativo
con el Parlamento Europeo; Ambas instituciones representan las dos ramas del poder
legislativo. Sin embargo, por el momento los legisladores comunitarios carecen de
iniciativa legislativa directa aunque subsidiariamente pueden solicitar proyectos a la
Comision, de quien depende el inicio de toda norma juridica en las Comunidades
Europeas. Ademas de ser colegislador, el Consejo es el titular de amplios poderes
ejecutivos por lo que adopta normas generales o de base y también en casos justificados,
las de ejecucion o, en su caso, atribuir la ejecucion a la Comision bajo ciertas
modalidades de seguimiento o control; en estos casos el Parlamento Europeo también se
desprende de poder normativo sin gozar del mismo control. Asi las cosas, el poder
ejecutivo en las Comunidades Europeas se reparte entre el Consejo y la Comision que
desde el Tratado de Maastricht ya no tiene las competencias exclusiva de velar por el
cumplimiento de los Tratados y es el Banco Central Europeo el ente que asume esa
tarea de supervision y guardian en el &mbito monetario.

En conclusion: En el ejercicio de los tres poderes clasicos en el ambito
comunitario pueden concurrir varias instituciones que ejercen funciones de muy distinta
naturaleza. Las interrelaciones que se dan convierten la colaboracién en algo continuo y
necesario ademas del respeto al sistema de pesos y contrapesos establecido. El
fundamento del éxito del sistemay la clave de boveda ha sido el principio del equilibrio
institucional. Los fundadores de las Comunidades Europeas optaron por esta
organizaciéon peculiar porque querian evitar cualquier emulacién estatal y porque
deseaban superar las reticencias que hicieran fracasar un proyecto indispensable en sus
origenes para la paz de Europa. De esta colaboracion de funciones resulta un sistema de
gobierno muy peculiar que no podemos calificar de Parlamentarismo porque éste no se
ha desarrollado; sélo se dan relaciones de censura y confianza entre el Parlamento y la
Comision, y el Presidente de ésta, hasta ahora, no era votado por el Parlamento. El
control parlamentario sobre la Comisién se efectla a través de preguntas y comisiones
de investigacion. Los Consejos Europeo Yy de Ministros estan en una posicion tan
elevada que practicamente no pueden ser controlados por el Parlamento y las relaciones
que este drgano mantiene con ellos no tienen relevancia: Respecto a la forma de Estado,
siempre se ha dicho que la Comunidad Europea nacion con vocacion federalizante y que
esa idea se mantiene en la Unién Europea que segun los expertos se organiza conforme
a los esquemas del federalismo que desplazd al originario funcionalismo y que se
asienta en el principio del consentimiento.

El proceso inacabado sigue abierto y una vez consolidada la unidad econémica y
en parte juridica, se ha comenzado la fase de unidad politica; La Europa Unida se nos
presenta como una organizacion de Estados cuya verdadera naturaleza juridica no es
facil determinar porque, si bien es cierto que se organiza conforme a la técnica del
federalismo, hoy por hoy no responde de manera exacta ni al concepto clasico de Estado
Federal ni al de la Confederacion de Estados aunque tenga rasgos de ambos (en lo que a
la modificacion de sus normas se refiere y a la eficacia de las normas juridicas
emanadas de los 6rganos centrales de la Unidn de cara a los ciudadanos aparece como
una realidad intermedia y equidistante de la Confederacién y del Estado Federal).
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Por lo que respecta a las competencias las que posee la Comunidad son
habilitaciones especificas para hacer algo concreto y aunque los fines de esta
organizacién internacional sean muy extensos no dispone de todos los poderes
necesarios para lograr sus objetivos. Luego, las competencias comunitarias (de las que
goza gracias a los supuestos de quebrantamiento constitucional que las Constituciones
de los Estados miembros prevén - como el art. 93 de la CE-) son especificas, limitadas y
expresas. Carece de competencias propias y originarias y la forma hibrida de la
Comunidad Europea impide el efecto mimético de los Estados Federales. La Union
Europea que engloba a las Comunidades Europeas actualmente es un ente politico
atipico que no tiene en el horizonte sustituir a los Estados soberanos que se han
asociado para hacerla nacer a la vida juridica.

Ademas del postulado de la division de poderes el liberalismo democréatico
considera imprescindible el reconocimiento de los derechos y libertades del individuo
en toda construccion constitucional. Esos derechos fundamentales debian ser
reconocidos y garantizados en la Constitucion, sobre todo frente a los poderes publicos.
De esta suerte, de la concepcion de la democracia como simple ejercicio del poder por
el pueblo se pasa al entendimiento de la democracia como garantia de la libertad.
Sucede, en cambio, gue los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas no
contienen ni un catalogo global de derechos ni un especifico sistema de garantias. Se
debié al momento historico fundacional y a dos cuestiones de relevancia especial: la
perspectiva econdmica de los Tratados y el fracaso politico de la Comunidad Europea
de Defensa (1952) y de la Comunidad Politica Europea (1953). El silencio de los
Tratados fue deliberado porque los autores de los Tratados optaron por dejar a los
sistemas juridicos nacionales la proteccion necesaria a los ciudadanos contra las
intrusiones ilegales de la Comunidad en la esfera de dichos derechos. Incluso un
catalogo de derechos reconocido de forma expresa en aquel momento hubiera obligado
a plantear el tema espinoso de la primacia del Derecho Comunitario que tampoco esta
previsto en los Tratados. Es decir que si los actos de las instituciones comunitarias
aparecieran como actos de un legislador que debiera observar un catalogo de derechos,
con todas las connotaciones constitucionales que ello conlleva, el tema de las relaciones
Derecho Comunitario - Derecho Interno hubiera salido a la luz pablica con mucha mas
fuerza desde el principio. El tema fue planteado posteriormente en términos de contraste
entre la proteccidn que expresamente se fija en las Constituciones Estatales y el silencio
de los Tratados. Por ello el TICE se vio obligado a construir una proteccion de los
derechos a partir de las reclamaciones de los particulares que alegaban su derecho
constitucional para intentar invalidar determinados actos de derecho comunitario.

Fue la préctica del Tribunal de Justicia, que de una fase inhibicionista paso a otra
proteccionista de derechos, la que establecid que los derechos fundamentales forman
parte integrante de los principios generales del derecho cuyo respeto garantiza el TICE.
La década de los afios sesenta, al consolidar los principios de autonomia, eficacia
directa y primacia del ordenamiento comunitario, hizo afrontar con mayor rapidez el
problema de la proteccion de los derechos a partir de la Sentencia STAUDER. La
metodologia utilizada para integrar dicha afirmacion en el Derecho Comunitario
consiste en recurrir a las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros
y a los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, sobre todo
el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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La legitimacion general es necesaria pero no suficiente para la utilizacion de
reglas externas al ordenamiento comunitario a la hora de proteger los derechos
fundamentales de los ciudadanos de la Union y la base legal que permite al TICE la
utilizacion de unos principios generales no escritos la encontramos en el art. 6.2 del
TUE (antiguo F.2) que dice:

"La Unidn respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 y tal y como resultan de
las tradiciones constitucionales comunes en los Estados miembros como principios
generales del Derecho Comunitario™.

La referencia al CEDH tiene Unicamente un valor de guia para el TICE que
tiene un elevado margen de maniobra. Al existir un catalogo codificado las pautas que
el Tribunal de Luxemburgo sigue son mas claras que en el caso de las tradiciones
constitucionales comunes. La referencia al CEDH ha sido y es un factor clave para la
identificacion de los derechos fundamentales pero al no formar parte del Derecho
Comunitario, el TJCE puede realizar una configuracién propia de los derechos
reconocidos en el mismo sin estar obligado a seguir en detalle la interpretacion que al
respecto hayan realizado los drganos de Estrasburgo. La inexistencia de un catalogo de
derechos y de las correspondientes garantias especificas obliga a concluir que
actualmente en el seno de la Unién Europea el reconocimiento por parte del TICE se
hace mediante los recursos previstos en los Tratados para garantizar, en general, el
respeto del Derecho Comunitario, especialmente el recurso de anulacidén cuyo acceso a
los particulares es muy restringido, y también con la cuestion prejudicial del Art. 234
del TUE.

Las cosas no cambiaron con el Tratado de Amsterdam de 1997 que al reformar
el Tratado de Maastricht aportd6 muy pocas novedades en materia de Derechos
Fundamentales. Fue el acuerdo del Consejo Europeo de Colonia de junio de 1999 el que
tomo la decision de elaborar una Carta de Derechos Fundamentales que pusiera de
manifiesto entre los ciudadanos de la Unién, de forma clara y visible sus derechos
fundamentales vigentes, su significado y alcance, en cuanto exigencia de la actual
evolucion de la Union Europea. Ahora bien, la Carta de Derechos de la Union Europea
no se inserta en un proceso constituyente que se haya abierto en la UE; No obstante, es
un paso adelante en el proceso politico de construccion de la Europa Unida porque
supera la mera visién economicista de esta organizacién internacional y mira hacia la
Unién y los ciudadanos de los Estados que la integran como una entidad politica
fundada en valores comunes, en la que el respeto y la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona y los principios de la paz, la democracia y el Estado de
Derecho constituyen sus pilares basicos.

El procedimiento de elaboracion de la Carta fue fijado en el Consejo Europeo de
Tampere de octubre de 1999 y como cuestion novedosa se encomend6 dicha tarea a un
organo, autodenominado Convencion, amplio y heterogéneo que utilizé un método de
trabajo complejo a caballo entre el procedimiento “intergubernamental” y el
procedimiento "parlamentario” tratando de encontrar, mediante el consenso soluciones
de compromiso. El punto débil del proceso fue el problema espinoso de la naturaleza
juridica de la Carta que habia quedado abierto en el Consejo Europeo de Colonia. Este
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documento que consta de un Predmbulo y 54 articulos, muestra los derechos sin destruir
la Uniodn, pero no crea ninguna competencia ni objetivos nuevos para la Comunidad y
para la Union, ni modifica las competencias y los objetivos definidos por los Tratados.

Finalizados los trabajos de la Convencion el proyecto de Carta fue sometido a la
consideracién de los Jefes de Estado y de Gobierno en la Cumbre de Biarritz, en octubre
de 2000. Su contenido no fue cuestionado pero los 15 Estados miembros se dividieron
en torno al problema de su obligatoriedad. Por ello, en la Cumbre de Niza, al margen
del Consejo Europeo, el 7 de diciembre de 2000, los Presidentes del Consejo, del
Parlamento Europeo y de la Comision, proclamaron conjuntamente al CDFUE. Y a esto
quedo reducida: Se trata de un texto politico, como lo fue la DDHC de 1789, sin valor
juridico, de momento. Dicho valor, que la doctrina reclama, se hubiera conseguido con
una revision del art. 6.2 del TUE afiadiendo una referencia a la Carta como expresion
méaxima de los derechos que la UE se compromete a respetar. No hubo consenso v al
reducirse ésta a una declaracion politica programatica mantenemos que en la UE del
Tratado de Niza, vigente, el momento de la libertad desde la Teoria Democrética del
Poder Constituyente, ain no se ha producido.

Fue el Consejo Europeo de Laeken de diciembre de 2001 el que designé otra
Convencion encargada de dar respuestas de naturaleza constitucional a las cuestiones
mas relevantes sobre el futuro de la UE. Asi, de cara a la C.I1.G. que se abri6 en Roma
en otofio de 2003, entre otras cuestiones, esa segunda Convencion tenia como objetivo
n° 4 la adopcidén de un texto constitucional que debia incorporar, después de solucionar
el tema de su naturaleza juridica, la carta de los Derechos Fundamentales de la UE. El
fracaso de la Cumbre de Bruselas de los dias 12 y 13 de diciembre de 2003 ha hecho
gue de momento las cosas sigan como estan. Se le quiere conceder un alcance
“reconocedor” de los derechos preexistentes, atribuyéndoles un plusvalor que le viene
dado por su propia estructura y conformacién; Los derechos se clarifican y su
conocimiento es mas facil. Sirvid para preparar el camino al Tratado Constitucional y
aungue no se haya eliminado el deficit democrético de la UE al menos tiende a
disminuirlo porque las autoridades comunitarias, al proclamar la Carta y luego
introducirla en la Parte Il del precitado Tratado, han limitado sus poderes al reconocer
que se encuentran vinculados a la misma. Esos derechos tendran caracter juridico
obligatorio cuando los poderes publicos de la Europa Unida apliquen el Derecho
Comunitario, a partir de 2007, cuando entre en vigor la norma internacional
recientemente aprobada. Pero, el grado de vinculatoriedad de esta norma, contenedora
de principios que han sido positivados, no es comparable al que se desprende de una
Constitucion normativa.

15



Bibliografia

ALDECOA LUZARRAGA, Francisco, Una Europa. Su proceso
constituyente 2000-2003, Ed. Biblioteca Nueva, Madrid, 2003.

ALONSO Y GARCIA PEREZ TREMPS, P. (dir.), “Constitucion europea,
constituciones internas e integracion”,CDP, n° 13, 2001.

AMATO, G., “La Convenzione Europea. Primi approdi e dilemmi aperti”,
Quaderni Costituzionali, afio XXII, n® 3, 2002.

ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., “Hacia una Constitucion
Europea: Comentarios sobre los trabajos de la Convencion” Revista
General de Derecho Europeo, n° 1, 2003.

BIGLINO CAMPOS, Paloma, “Derechos fundamentales y competencias de
la Union: El argumento de Hamilton”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n° 14, enero-abril 2003.

BOCKENFORDE, Ernst, “Escritos sobre derechos fundamentales”, Nomos
Verlagsgessellschaft, Baden-Baden, 1993.

, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Ed.
Trotta, Madrid, 2000.

BODIN, Jean, Les Six Livres de la République, Ed. Aguilar, Madrid, 1961.

CARRE DE MALBERG, R., Teoria general del Estado, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1948.

CARRERAS SERRA, Francesc, “Analisis del Proyecto de Constitucién
Europea” RFDUC, n° 18, Madrid, 1994.

CARRILLO SALCEDO, J.A., “El futuro de la Union Europea. Algunas
reflexiones sobre el papel de Europa en el mundo contemporaneo a la
luz de la Declaracion de Laeken”, Revista de Occidente, febrero,
2002.

CEBADA ROMERO, Alicia, “La naturaleza juridica de la Union Europea:
Una contribucion al debate sobre su personalidad juridica a la luz de
los trabajos de la Convencidn sobre el futuro de Europa”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, n° 14, enero-abril, 2003.

CORCUERA ATIENZA, J., La proteccion de los derechos fundamentales
en la Union Europea, Dykinson, Madrid, 2002.

DE HOUSSE, R., “Nacimiento de un constitucionalismo transnacional”,
Foro Internacional, n° 2, abril-junio, 2002.

16



DEHANE, Weizsacher y Simon, “Las implicaciones institucionales de la
ampliacion, 18.10.1999”, en Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n® 6, julio-diciembre de 1999; Comunicacién de la
Comisién al Consejo, al PE, al CES y al CDR: “Adaptar las
instituciones para que la ampliacion sea un éxito”, Bruselas,
2.12.1999.Dictamen preceptivo de la Comision: “Adaptar las
instituciones para que la ampliacion sea un éxito”. COM (2000) B4
en Revista de Derecho Comunitario Europeo, enero-junio de 2000.

DELAGE, F. y VALCARCEL, D., “Europa y su Constitucion. Valores,
interés y estrategias”, Politica exterior, n® 96, 2003.

DIEZ-PICAZO JIMENEZ, L.M., “Constitucionalismo de la Union
Europea”, Cuadernos Civitas, Madrid, 2002.

FERNANDEZ SOLA, N., “La subjetividad internacional de la Union
Europea”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 11, 2002.

FREIXES, T. y REMOTTI, J.C., EIl futuro de Europa. Constitucion y
Derechos Fundamentales, Valencia, 2002.

FRIEDICH, C.J., Europa: el surgimiento de una nacién, Madrid, 1969.

HABERMAS, J., “;Por qué Europa necesita una Constitucion?”, New Left
Review, n° 11, 2001.

HAMILTON, A., MADISON, J., JAY, J., El Federalista, México, 1982.

HELLER, Hermann, La soberania. Contribucién a la teoria del derecho
estatal y del derecho internacional, UNAM, 1965

HERRERO DE LA FUENTE (ed.), “La Carta de Ilos derechos
fundamentales de la Unién Europea. Una perspectiva
plurisdisciplinar”. Cuadernos del Instituto Rei Alfonso Henriques de
Cooperacion Transfronteriza, n°® 2, Zamora, 2003.

IPSEN, H.P.: “Die Bundesrepublik Deutschland in den Europaischen
Gemeinchaften” en ISENSEE-KIRCHHOF (ed.), Handbuch des
Staatsrechts, Heidelberg, 1992.

ISNARD, “Archives Parlamentaires”, Vol. LXIV.
JELLINEK, G., Teoria general del Estado, Buenos Aires, 1978.

KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, Editorial Universitaria de
Buenos Aires, 1991.

KRIELE, Martin, Introduccion a la teoria del Estado. Fundamentos
historicos de la legitimidad del Estado Constitucional Democratico,
Depalma, Buenos Aires, 1980.

LA PERGOLA, A., Los nuevos senderos del federalismo, Madrid, 1994.

17



LOPEZ AGUILAR, Juan Fernando: “Una idea constitucional de la Europa
de los ciudadanos”, R.E.P., n® 119, Madrid, 2003

MANGAS MARTIN, Araceli y LINAN NOGUERAS, Diego, Instituciones
y derecho de la Union Europea, Ed. Tecnos, Madrid, 2002.

MARTIN y PEREZ DE NACLARES, José, “El proyecto de Constitucion
Europea: reflexiones sobre los trabajos de la Convencidn”, Revista
de Derecho Comunitario Europeo, n® 15, Madrid, 2003.

MORTATI, Constantino, “La Constitucion en sentido material”, CE
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000.

OREJA AGUIRRE, M., “En busca de una Constitucién para Europa”,
Politica Exterior, n® 88, 2002.

PEREZ CALVO, Alberto, Estado autonémico y Comunidad Europea,
Madrid, 1994.

POIARES MADURO, Miguel, “Las formas del poder constitucional de la
Union Europea”, R.E.P. n°® 119, Madrid, 2003.

RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C., “La constitucionalizacion de la UE”.
Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 16, 2003.

RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “La “Constitucion Europea” y la teoria
del poder constituyente”. Biblioteca Nueva, Madrid, 2000.

SCHMITT, Kart, Teoria de la Constitucion, Madrid, 1992.

WEILER, J., “Federalismo y constitucionalismo. El Sonderweg de
Europa”, Revista de Occidente, 2002.

18



La Cuestion de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, un
Punto y Seguido

Laura ZGfiiga Rodriguez”

SUMARIO: . Planteamiento. Il. Caracteristicas de la nueva criminalidad y los retos
que plantea al sistema penal. 1. La empresa como organizacion generadora de riesgos.
2.La persona juridica como construccion juridica que dificulta establecer la
responsabilidad individual. 3. Principales consecuencias en el ambito penal de la
existencia de esta nueva criminalidad. 3.1. Acentuacion de los fines preventivos del
Derecho Penal. 3.2. Preponderancia de bienes juridicos colectivos. 3.3.Superacion del
problema causal. 3.4. Dificultades para determinar a las victimas y los resultados
lesivos. 111. Los modelos de responsabilidad individual: la deconstruccion. 1. EI modelo
de la responsabilidad de los 6rganos y representantes. 2. EI modelo de responsabilidad
del titular de la empresa. IV. La responsabilidad penal de la propia persona juridica.
Principales problemas. 1.La responsabilidad de las personas juridicas en el sistema
sancionador administrativo. 2.Las consecuencias accesorias. 3. La construccion dentro
del propio Derecho Penal o un modelo paralelo. 4. Problemas de injusto y culpabilidad
del modelo. V.Conclusiones: De la deconstruccion a la construccion de un modelo de
responsabilidad penal a la persona juridica.

|. Planteamiento

El asunto de la responsabilidad penal de las personas juridicas se esta convirtiendo en el
Derecho Penal en lo que Merton —en ciencias sociales- llamaria un strategic research
site, porque cruza diagonalmente todos los temas de la teoria del delito y plantea
necesariamente la revision de sus presupuestos, esto es, la actualidad de los principios
limitadores del ius puniendi', las vinculaciones entre injusto penal e injusto

“ Profesora Titular de la Universidad de Salamanca.

! La tension entre las demandas de eficacia y los principios limitadores del poder punitivo del Estado es
uno de las cuestiones actuales méas debatidas en el Derecho Penal al hilo del auge de la nueva
criminalidad propia de un mundo globalizado. Cfr. Silva Sanchez, La expansion del Derecho Penal.
Aspectos de la Politica Criminal en las sociedades postindustrializadas, 22 ed, Civitas, Madrid, 2001,
pag. 83: “...Ia exigencia de dar respuesta a la globalizacién y a su delincuencia se concibe, en general, en
términos punitivistas, esto es, de evitacion de hipotéticas lagunas, asi como de rearme juridico penal
frente a modelos de delincuencia que crean una fuerte sensacion de inseguridad no sélo a los individuos,
sino también —y de modo especial- a los propios Estados”. Vid més ampliamente Zufiga Rodriguez,
Politica Criminal, Colex, Madrid, 2001, pags. 271-277.



administrativo?, las relaciones del Derecho Penal con otras ramas del ordenamiento
juridico, la tendencia actual expansiva de la intervencion penal®, la legitimidad del
recurso penal para los nuevos delitos socioecondémicos, entre otros. Ademas, afecta a
dos de los temas actuales de la Politica Criminal moderna: la criminalidad organizada y
el terrorismo, puesto que en el nicleo de ambos tipos de delincuencia esté la persona
juridica y las organizaciones. De ahi que abordar esta cuestién de una manera seria y no
tangencial requiera irremediablemente ahondar en los presupuestos y seguramente
escape de sus soluciones simplistas como las manidas “posiciones a favor” versus
“posiciones en contra”. Seguramente, también, aqui esté el “talon de aquiles” de esta
cuestion: la imposibilidad para llegar a consensos sobre las cuestiones fundamentales
del Derecho Penal, de las que se ha discutido a lo largo de todo el desarrollo de esta
disciplina, que pueden sintetizarse en el problema de la responsabilidad penal.

Tampoco considero que la metodologia propia para abordar este tema sea la de
plantear la confrontacion entre argumentos politicocriminales de eficacia frente a

2 No se puede en el poco espacio de un articulo zanjar esta cuestién, pero al ser un tema crucial para el
debate de la responsabilidad penal de las personas juridicas, es necesario sentar los términos del mismo y
dejar clara la postura personal, en tanto presupuesto de la discusion. Los esfuerzos desde Goldschmidt por
encontrar un criterio diferenciador entre injusto penal e injusto administrativo han sido practicamente
vanos. Asi es dominante la consideracion de que no existe una diferencia ontoldgica entre ambas
infracciones; prueba de ello son delitos que se convierten en infracciones administrativas y viceversa,
como las infracciones tributarias. En la doctrina administrativista Vid.: Garcia de Enterria, Curso de
Derecho Administrativo, Civitas, 2° ed., Madrid, 1984, T. Il, pdgs. 147 y ss. Parada Vazquez, “Las
sanciones administrativas”, en AA. VV., La empresa en la CE, Ed. Aranzadi, Madrid, 1989, pag. 542.
Suay Rincdn, Sanciones Administrativas, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, pag. 34.
“Nada hay, ontolégicamente distinto entre unas sanciones y otras. Su sustancia es la misma y por
consiguiente, nada justifica que los principios, que constituyen expresion de esa sustancia, sean
diferentes en uno y otro caso” (el subrayado es mio). En el &mbito penal: Vid. especificamente: Martinez
Pérez, “La inflacion del Derecho Penal y del Derecho Administrativo”, en EPC, N° VI, 1983, pag. 205.
Garcia Aran, “Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal”, en EPC,
N° XVI, 1993, pag. 101. Polaino Navarrete, “Derecho Penal criminal y Derecho administrativo
sancionador”, en RCLM, N° 7, 1989, padg. 77. Por el traspaso de todas las garantias penales al
ordenamiento administrativo sancionador se pronuncian todos los autores que consideran que no existe
una diferencia sustancial entre ambos injustos Vid. por todos Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal
Espafiol, Introduccion I, Tecnos, Madrid, 1996, pag. 45-. En contra, aduciendo un menor nivel de
garantias en el ordenamiento administrativo. Vid. Cid Moliné, “Garantias y sanciones (Argumentos
contra la tesis de la identidad de garantias entre las sanciones punitivas)”, ob. cit., pag. 141 y Silva
Sanchez, La expansion del Derecho Penal, ob. cit., padg. 125, para quien “...lo decisivo de la referida
diferenciacion no es (sélo) la configuracidn del injusto, sino los criterios desde que se contempla, los
criterios de imputacion de ese injusto y las garantias de diverso signo (formales y materiales) que rodean
la imposicion de sancidn al mismo. A este respecto es evidente que el sometimiento a un juez es una
diferencia cualitativa, como lo es la imposibilidad de la Administracion imponga sanciones privativas de
libertad”. Personalmente creo que no se puede sostener que entre ambos hay solo una diferencia de grado,
siguiendo a Antdn Oneca, Derecho Penal, anotado y corregido por J. Hernandez y B. Merino, Akal, 28
ed., Madrid, 1986, pag. 22; o Torio, “Injusto penal e injusto administrativo (presupuestos para la reforma
del sistema penal)”, en Estudios sobre la CE en Homenaje a Garcia de Enterria, T Ill, Civitas, Madrid,
1991, péags. 2538-2539. En todo caso, el traspase de los principios penales al sistema sancionador
administrativo es una necesidad politicocriminal (principio de intervencién minima) si se quiere limitar la
potestad punitiva del Estado en general; aunque habra que reflexionar por especies de delitos. Vid. méas
ampliamente, Zufiiga Rodriguez, “Relaciones entre Derecho Penal y Derecho administrativo sancionador
¢Hacia una “administrativizacién” del Derecho Penal o una “penalizacion” del Derecho administrativo
sancionador?, en AA. VV., Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In memoriam, Ediciones de la
Universidad de Castilla- La Mancha / Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, pags. 1430y ss.

% Vid. por todos Silva Sanchez, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las
sociedades postindustrializadas, ob. cit., passim.



imposibilidades de orden dogmatico®. Hoy en dia las soluciones dogméticas pasan
necesariamente por dar cabida a problemas de orden politicocriminal, desde Roxin. Y
por lo menos este es un primer punto de acuerdo que no merece la pena remover.

Encontrar el hilo de la madeja en esta cuestion no es nada facil si se quiere
analizar un tema en el que la vision del penalista esta sesgada para abordar el objeto de
la criminalidad de grupo, dado que el principio de la responsabilidad personal (Iéase
persona individual) constituye el pilar en el cual se asienta toda la estructura de la teoria
del delito. Por tanto, un primer paso que hemos dado quienes nos hemos aproximado al
tema es el de de-construir este andamiaje tedrico intentado comprobar la validez del
mismo, poniendo a prueba los modelos de resolucion de responsabilidad individual
frente a estas nuevas formas de criminalidad organizada, empresarial, transnacional, en
la que los sujetos colectivos constituyen una pieza clave. De ahi que la metodologia
utilizada en esta ocasiéon sea la de, en una primera parte, deconstruir el modelo de
responsabilidad personal y, una segunda parte, en la que se proponga un modelo de
construccion o de solucion.

Una dificultad mas antes de abordar la cuestion. La teoria que tiende a la
abstraccion y a la generalizacion se encuentra con una préctica plagada de importantes
diferenciaciones. La abstraccion persona juridica® no comprende las mismas
agrupaciones de personas en los mismos paises, ni se refiere a todas las organizaciones
con potencial poder criminégeno. Es una construccion juridica® que depende de cada
legislacion y no comprende, las asociaciones de hecho. De ahi que sea conveniente
sefialar previamente a qué sujetos colectivos nos estamos refiriendo al encuadrar el
tema. En términos econémicos —funcional a los delitos socioeconémicos- la definicion
que prima es empresa, en tanto unidad econdémica del mercado constituida para producir
bienes y servicios’. Pero también hay asociaciones de personas que no tienen fines de

* Respecto a este supuesto debate entre eficacia (vertiente politicocriminal) y principios (vertiente
dogmatica), vale la pena aclarar que en ningln caso se ha propuesto la admision de la responsabilidad
penal de las personas juridicas por imposibilidades probatorias de la responsabilidad individual. Mas bien,
consideramos que las dificultades probatorias provienen de los inconvenientes de la dogmatica
desarrollada desde la responsabilidad individual para solucionar los problemas de delincuencia cometida
por grupos organizados.

> Utilicemos la definicién de De Castro y Bravo, Persona juridica, pag. 268: La persona juridica consiste
en “un grupo de personas (tipo asociacién) o en una organizacion (tipo fundacién), que constituyen
unidades cerradas herméticamente, con propia e inviolable zona intima; y, siempre como la persona
fisica, con la capacidad de sujeto de derechos y obligaciones, participando como tal en el trafico juridico
por medio de sus 6rganos’™

® La teoria general del Derecho sobre la persona juridica considera que ésta es sujeto del Derecho en
general. Los estudios modernos prescinden de la discusion sobre su naturaleza ficticia, real o
supraindividual. Como dice Santiago Nino, Introduccién al analisis del Derecho, Ariel, 42 ed., Barcelona,
1991, pags. 232 y ss, el enfoque correcto consiste en centrar el andlisis en las funciones que la expresion
“persona juridica” cumple en los distintos contextos. En suma, la nocién “persona juridica” es una
muestra del poder de sintesis de una complejidad de enunciados que describen conductas de ciertos
individuos y tienen en cuenta una serie de normas juridicas.

" Este es el concepto que ha servido de elemento aglutinador para los delitos considerados “criminalidad
de empresa”, a partir del famoso libro de Shiinemann, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, Koln-
Berlin-Bonn/Miinchen, Carl Herymanns Verlag, 1979. Asimismo, Vid. Shiinemann, “Cuestiones basicas
de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de empresa”, en ADPCP,
1988, pag. 531: “Delitos econémicos en los que por medio de una actuacion para una empresa se lesionan
bienes juridicos e intereses externos, incluidos los bienes juridicos e intereses propios de los
colaboradores de la empresa”. Indudablemente nos estariamos refiriendo al concepto amplio de delitos
socio-econdmicos (que acoge el CP, dicho sea de paso), incluyendo delitos patrimoniales como la estafa y
los delitos contra el medio ambiente.



lucro como las empresas, que también pueden ser agentes crimindgenos, como puede
ser un partido politico, o una simple asociacion sin fines lucrativos, por lo que conviene
ampliar el espectro conceptual a los delitos que se cometen en una organizacion® de
personas, al margen de su personeria juridica®. En suma, si buscamos un denominador
comun en este tipo de criminalidad es sin duda la organizacién®®.

No es conveniente adentrarse en el debate tedrico sin tener como horizonte dos
hechos de la vida real que han influenciado la Politica Criminal internacional y nacional
centrandola en el terrorismo y la criminalidad organizada, que son: los atentados del 11
de septiembre de 2001 y las resoluciones de la Audiencia Nacional de agosto y octubre
de 2002 en las se ha resuelto suspender las actividades de la asociacion politica
Batasuna. En ambos casos el denominador comun es la comision de delitos por parte de
organizaciones férreamente estructuradas en las que la utilizacion de empresas
(personas juridicas), asociaciones y organizaciones al margen del Derecho, se
entrecruzan en un conglomerado econémico y criminal dificil de deslindar. Pero hay
que tener en cuenta otro hecho que muestra la impunidad de las organizaciones
empresariales. ElI hundimiento del buque petrolero Prestige en noviembre de 2002, en
las costas de Galicia, donde la dificultad para detectar el patrimonio de la empresa que
debe responder por los dafios ocasionados es ingente, porque se trata “banderas de
conveniencia”, es decir, empresas que fletan barcos y cuyo domicilio esta en paraisos
fiscales', en las que la determinacién de los reales propietarios se asemeja a las
famosas mufiecas rusas. El Unico que ha respondido en este momento es el Capitan, a
quien se le detuvo y se le impuso una fianza de tres millones de euros.

Previamente a analizar el proceso de deconstruccion y construccion de las
respuestas penales a propésito de la nueva criminalidad organizada -lo que
tradicionalmente se conoce como la cuestion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas-, resulta conveniente estudiar un aspecto que sirve de base a este debate: las
caracteristicas de esta nueva criminalidad que plantean nuevos retos al sistema penal.

® LLa teorfa de las organizaciones, ensefia que una organizacion, ademas de estar encaminadas hacia fines
u objetivos especificos, estructura diferenciada horizontal y vertical, sistema de roles individualmente
asignados, lo que le da entidad propia es la racionalidad, la manera como la organizacidn define su
objetivo. Cfr. Mayntz, Sociologia de la organizacion, Alianza Universidad, 5% reimpresién, Madrid, 1990,
pag. 26.

° En este punto, modifico mi punto de vista sostenido en Zdfiga Rodriguez, Bases para un modelo de
imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas, Aranzadi, 22 ed., Pamplona, 2003, pag. 49,
en donde digo que para establecer como sujeto de imputacion a la agrupacion tiene que tener personeria
juridica. Mi estudio mas profundo sobre las organizaciones me hacen sostener que se trata de formaciones
sociales con entidad propia al margen de la personeria juridica. Cfr. Mayntz, Sociologia de la
organizacion, ob. cit.,, pag. 80: “Las organizaciones fuera del ordenamiento juridico se encuentran
amenazadas constantemente por sanciones estatales. EI manteniemiento en la clandestinidad es para ellas
el principio dominante; amoldarse constantemente a acontecimientos imprevistos”.

0| a concepcién de la organizacién como sistema social es dominante hoy en la teoria de las
organizaciones. Se trata de una formacion social continente de diversos subsistemas (grupos, individuos,
etc.) y contenido a su vez en sistemas mas amplios (Comunidad, Sociedad, etc.). Cfr. Mouzelis,
Organizacion y burocracia. Un analisis de las teorias modernas sobre organizaciones sociales, 32 ed.,
Ediciones Peninsula, Barcelona, 1991, pag. 185.

11 vid. El Pais, 8 de noviembre de 2002, p4g. 28: “Ni la compafifa Crown Resources, la petrolera que
fleto el el Prestige, ni Alpha Group, el consorcio ruso para el que trabajaba el buque, estan dispuestos a
asumir responsabilidad alguna..”-



Il. Caracteristicas de la nueva criminalidad y los retos que plantea al sistema
penal.

Cada sociedad produce su propia criminalidad o, dicho de otro modo, la criminalidad es
reflejo de las relaciones sociales. Los rasgos de la criminalidad actual estan
condicionados fundamentalmente por el espectacular desarrollo tecnologico de los
ultimos tiempos, especialmente centrado en el area de las telecomunicaciones y la
informacién. La rapidez con que se pueden mover las personas, las ideas, las cosas, el
dinero, en un mundo donde ha primado la ideologia del libre mercado, ha generado la
posibilidad de lucrar ilicitamente de manera mucho mas facil y efectiva. La
criminalidad organizada con sus enormes ganancias ilicitas progresa a pasos
agigantados utilizando la corrupcion econémica y la corrupciéon politica, en la cual el eje
de la misma la constituye la gran empresa.

La capacidad real de dominio en el mercado y en el poder politico de las grandes
empresas, en momentos histéricos en los que existen empresas multinacionales que
poseen un volumen de negocios superior al de muchos Estados*’, es un hecho
incontrastable y que juridicamente plantea problemas no solo de orden econémico, sino
también de tipo politico™®. Dicha capacidad real de las grandes empresas, las centra
como eje de la criminalidad empresarial y la criminalidad organizada dentro del
mercado internacional de nuestros dias. Se estima que la criminalidad econdémica ligada
al mundo financiero y a la gran banca, recicla sumas de dinero superiores al billén de
euros por afio, esto es, mas que el producto nacional bruto (PNB) de un tercio de la
humanidad®. Sostener que las personas juridicas no pueden ser sujetos directos de
imputacion penal significa realmente dejar fuera del alcande de sanciones graves a los
sujetos econdmicos y politicos mas importantes de nuestra era.

Otro vector importante para entender esta nueva criminalidad es el propio
dinamismo que ha generado la tecnologia como objetivizacion de la obra del hombre y
cuyas leyes no se pueden explicar con las tradicionales teorias causales. Se habla de
“Sociedad del riesgo”, “Derecho Penal del riesgo”, “epistemologia del riesgo”, pero
todas ellas denotan esa angustia vital del hombre moderno por pretender dominar la
naturaleza, cuando ésta ya ha tomado vida propia y se rige por reglas independientes de
la voluntad humana. En el plano criminoldgico esto supone que la unién entre
tecnologia y energia humana en manos de grandes organizaciones criminales aumenta
de forma exponencial su capacidad crimindgena. Es la llamada macrocriminalidad,
puesta de manifiesto en los atentados del 11 de septiembre de 2001, cuyo tratamiento
por parte de los poderes publicos estd desbordando las reglas de imputacion penal, para
ser abordadas como “nuevas guerras”*>. En el plano juridico-penal, esto significa que

12 Cfr. Ramonet, Guerras del siglo XXI. Nuevos miedos, nuevas amenazas, trad. de J. A. Soriano,
Mondadori, Barcelona, 2002, pag. 20: “El volumen de negocios de General Motors es superior al PIB de
Dinamarca; el de Exxon Mobil excede al PIB de Austria. Cada una de las cien empresa globales mas
importantes del mundo vende mas de lo que exporta cualquiera de los ciento veinte paises mas pobres.
Estas macro-empresas controlan el 70% del comercio mundial”.

13 La soberania de los Estados nacionales ya tocada por el nacimiento de uniones de paises que desplazan
su centro de decisiones a instituciones ajenas a sus propias fronteras, necesariamente tiene que verse
resentida ante el poder econdmico de estas grandes empresas.

1 Ramonet, Guerras del Siglo XXI. Nuevas guerras, nuevas amenzas, ob. Cit., pag. 14.

15 Segun Kaldor, Las nuevas guerras. La violencia organizada en la era global, trad. de M.L. Rodriguez
Tapia, Tusquets, Barcelona, 1991, pag. 16: “las nuevas guerras implican un desdibujamiento de las
distinciones entre guerra (normalmente definida como la violencia por motivos politicos entre Estados o
grupos politicos organizados), crimen organizado (la violencia por motivos particulares, en general el



dada la cantidad de conductas riesgosas para bienes juridicos importantes en la sociedad
y dado que en la lesion de los mismos intervienen muchos otros factores imponderables
(“lo desconocido”), el Derecho Penal no puede esperar a que se produzca la lesién de
los mismos y centra su nacleo de imputacion en la prevencion de las conductas
riesgosas para los bienes juridicos, en la contencion del riesgo. No cabe duda que,
entonces, que si se trata de contener los riesgos, es fundamental observar qué sujetos
son los principales agentes criminégenos.

1. La empresa como organizacion generadora de riesgos

La realidad social se percibe y estructura como una constante tension entre seguridad y
riesgo, en la que el pragmatismo del consumo y el progreso justifican ciertos peligros
para bienes juridicos. Se trata de riesgos colectivos, riesgos de masas que se admiten
por los beneficios que reportan, pero la sociedad se ve en la necesidad de limitarlos,
acotarlos para que no se desborden y no produzcan lesiones a bienes juridicos.

El principal agente de riesgos para los bienes juridicos colectivos de nuestros
dias es la empresa. Los delitos contra el medio ambiente, contra los trabajadores, contra
la salud publica (responsabilidad por el producto), fraudes contables, etc., se cometen
principalmente en el seno de empresas. No sélo dentro del comercio legal, sino también
dentro de los traficos ilicitos encontramos que en la mayoria de los casos existen
empresas (reales, fantasmas, interpuestas, en cadena, etc.) que intervienen facilitando la
impunidad de los hechos por el camuflaje dentro de la estructura de una persona
juridica.

En las sociedades postindustrializadas la trascendencia social y criminoldgica de
la criminalidad de empresa desplaza en importancia a la llamada “criminalidad clésica”,
aunque en muchos casos permanezca en las cifras negras'® y la persecusién penal atn
sea muy deficitaria. Factores sociales también favorecen este déficit de penalidad, como
el hecho de tratarse de una criminalidad cometida por sujetos de alto standing social,
muy bien valorados socialmente (collar white crime), quienes estan bien relacionados
con el poder econémico y politico™”.

En todo caso, la empresa se manifiesta como una importante fuente de riesgo
para bienes juridicos fundamentales como la vida, la salud, riesgos que se desarrollan en
tres momentos:

a) En el propio proceso de produccion: es el caso de los accidentes laborales.
El trabajador al estar en contacto con la maquina y realizar actividades
peligrosas en el desenvolvimiento de sus labores, pone en riesgo su vida y su
salud.

b) Con los bienes producidos por la actividad industrial. La produccion masiva
de productos y alimentos en grandes escalas, su comercializacion por

beneficio econdémico, ejercida por grupos organizados privados) y violaciones a gran escala de los
derechos humanos (la violencia contra personas individuales ejercida por Estados o grupos organizados
politicamente).

18 Los espectaculares escandalos financieros en el corazén del capitalismo, Estados Unidos, parecen
mostrar solo la punta de un iceberg en el que actividades licitas e ilicitas se entrecruzan.

7 Las dificultades que esta teniendo la jurisprudencia italiana para sancionar delitos en el que esta
involucrado su Primer Ministro Berlusconi, es una exacerbacién de las vinculaciones entre poder
econémico y poder politico.



grandes cadenas dificultan la determinacion de los procesos causales que
intervienen desde que el producto empieza a elaborarse hasta que llega al
consumidor. De ahi la complejidad de la determinacion de la responsabilidad
por los productos defectuosos.

c) Con los desechos industriales. Los desechos de la actividad industrial
pueden ser generadores de riesgos constitutivos de delitos. La emision de
humos, emisién de gases toxicos, productos radioactivos, etc. Muchos de
ellos podrian producir delitos contra el medio ambiente, contra el Patrimonio
Artistico, urbanisticos, etc.

La moderna empresa, ha protagonizado en los ultimos decenios cambios
importantes, en un proceso de concentracion de capitales (fusiones, absorciones, etc.),
para ser mas competitiva en un mercado liberal sumamente exigente, donde la misma
tiene que ofrecer el mejor producto al menor coste para el consumidor.

Se puede afirmar que una de las caracteristicas mas destacables del capitalismo
de este fin de siglo, es la concentracion de grandes capitales con las fusiones y
absorciones de empresas, produciéndose grandes sociedades complejas que operan en
distintos paises: los “grupos de empresas”, “complejos empresariales o de compafiias”,
“holdings” o “conglomerados economicos”, que pueden desarrollarse en distintos
paises, donde la distribucién del proceso de produccion, distribucién y comercializacién
se realiza con diferentes empresas, habiendo normalmente una “madre” y “filiales”,
aunque cada una mantiene su personeria juridica propia. La funcionalidad de estas
“asociaciones de asociaciones”, estd precisamente en la optimizacion de recursos,
reduciendo costos y repartiendo riesgos y responsabilidades’®.

Esta complejidad se hace ain mas evidente cuando hablamos de la moderna
empresa en la sociedad de la informacion y en el mercado globalizado, donde la
organizacién de la misma ya no es vertical-jerarquica como tradicionalmente lo ha sido,
sino que se organiza en redes multidireccionales, la mayoria de las veces vinculadas a
una gran empresa, donde las estructuras son altamente descentralizadas y muy flexibles
de acuerdo a la flexibilidad de los mercados™. Siguiendo la definicién de CASTELLS®:
“La "empresa horizontal” es una red dindmica y estratégicamente concebida de unidades
autoprogramadas y autodirigidas basadas en la descentralizacion, la participacion y la
coordinacion”. Es decir, el modelo organizativo propiciado por el cambio tecnolégico y
las nuevas necesidades de un mercado muy competitivo y cambiante, donde los riesgos
se diversifican en la red, ya no se define como un conjunto de medios orientados a unos
fines comunes, sino que la empresa-red esta constituida por un sistema de redes
interconectados, pero a la vez autdbnomos en sus fines. En una red-horizontal, flexible,
autonomamente regulada, con fines propios, pero vinculados a una gran empresa,
dificilmente se puede establecer el nucleo de decision de los comportamientos ilicitos.

2. La persona juridica como construccion juridica que dificulta establecer la
responsabilidad individual

18 Cfr. Terradillos, “Delitos societarios y grupos de empresas”, en Baylos / Collado (eds.), Grupos de
Empresas y Derecho del Trabajo, Trotta, Madrid, 1994, pag 74.

19 Cfr. Castells, 2001, pags. 201-254.

202001, pags. 216-217.



El progreso de las personas juridicas sobre todo de las sociedades andnimas y
sociedades de responsabilidad limitada, se concibid a partir de la diversificacion entre
riesgo y responsabilidad. Los miembros de las sociedades limitan su riesgo (lldmese
patrimonio y demas bienes juridicos), con la determinacion de la responsabilidad en la
propia persona juridica. Las personas juridicas siempre necesitan de personas fisicas
para actuar?’. Se produce asi, naturalmente, un problema de escisién entre quienes
actlan y quienes se responsabilizan del hecho®. Ello significa que siempre, en toda
actuacion de la personas juridica, existe una disociacion entre actuacion y sujeto
juridico imputable. Con lo cual se observa claramente que se trata de una imputacién®:
son unos los que acttan (los directivos, los drganos, los representantes) y otro el que
responde, es decir, el que asume la responsabilidad de tal actuacién, la persona juridica.

Aqui se plantea un problema importante. La disociacion entre las personas que
actlan y el sujeto juridico de imputacion que caracteriza la persona juridica, que se
resuelve en el Derecho civil, mercantil y tributario con la teoria de la representacion
segun la cual, las actuaciones que realiza su representante vinculan a la persona juridica
como sujeto de responsabilidad. Sin, embargo en el Derecho Penal, por el principio de
la responsabilidad personal y el principio de dolo o culpa, el representante so6lo
respondera si €l personalmente realiza el delito con conciencia y voluntad o con
negligencia, como se analizara pronto.

El conjunto de caracteristicas resefiadas de la actuacion en organizaciones de
tipo empresarial, denota comportamientos complejos en los que se produce una
fragmentariedad en las decisiones y en la ejecucion de las actividades delictuosas:
los centros decisionales estan fragmentados y el iter formativo de la voluntad
parcializado. El concepto de delito abstraido a partir de consideraciones estaticas de la
lesion de un bien juridico por un sujeto, se aleja mucho de la nueva fenomenologia
dindmica de las conductas delictuosas que se producen en las actuaciones dentro de la

2! Esta es una evidencia que ha servido para que los detractores de la responsabilidad penal de las
personas juridicas pretendan fundamentar la necesidad de individualizar siempre la responsabilidad. Una
cuestion es que las personas juridicas necesiten siempre de personas fisicas para actuar y otra, muy
distinta, que recaiga sobre éstas toda la responsabilidad de la empresa. Ademas, se puede sostener que
este hecho irrefutable de que las personas juridicas actien siempre mediante personas fisicas, no ha sido
Obice para que estos entes colectivos asuman su responsabilidad en el Derecho Administrativo, en el
Derecho Mercantil o en el Derecho Civil.

22 Llama la atencion sobre este hecho: Gracia Martin, “Instrumentos de imputacion juridico penal en la
criminalidad de empresa y reforma penal” en AP, 1993, pag. 215. En la teoria general del Derecho se
conoce este tipo de responsabilidad como responsabilidad indirecta o vicaria, cuando no coinciden el
sujeto que realiza el acto ilicito y el sujeto de sancién. Cfr. Santiago Nino, Introduccién al andlisis del
Derecho, Ariel, 42 ed., Barcelona, 1991, pag. 187. En el Derecho Penal, en principio sélo se admite la
responsabilidad directa (principio de culpabilidad —responsabilidad personal), pero este principio admite
excepciones, como son el caso de la responsabilidad de los representantes de sociedades y la autoria
mediata.

> En Derecho Penal, se est4 imponiendo esta categoria a partir de la normativizacién de la
responsabilidad penal. Esto es, se ha llegado al consenso, en las tesis funcionalistas, que la determinacion
de quién responde con una sancion penal, es una construccion social-valorativa, un acuerdo
intersubjetivo. Para Hardwig, Die Zurechnung. Ein Zentralproblem des Strafrechts, ob.cit, pag. 173, la
cuestion central en materia de responsabilidad penal es determinar que un delito es realizado por una(s)
determinada(s) persona(s). Segun Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, Duncker und
Humboldt, Berlin, 1993, pag. 19, en el naturalismo, la imputacion se fundamenté en la causalidad, en el
finalismo se fundamento en la estructura ontolégica de la accion (final), y actualmente se fundamenta en
la racionalidad del fin (Zweckrationalitét), esto es, en la prevencién del peligro o el riesgo de lesion para
bienes juridicos.



empresa®.La complejidad de esta fragmentariedad de los procesos de toma de
decisiones, formacion de la voluntad y ejecucion es mayor mientras mas compleja sea la
sociedad, pudiendo ir desde una empresa unipersonal a un consorcio de empresas 0
holdings, siendo creadas éstas precisamente para diversificar riesgos vy
responsabilidades. En estos supuestos, el proceso de ejecucion del delito suele ser el
resultado de la confluencia de una pluralidad de actos parciales y fragmentarios de
varios sujetos fisicos, muchos de ellos cubiertos bajo el abrigo de corporaciones, en
donde convergen una pluralidad de comportamientos dolososo y culposos, realizados
por conductas activas u omisivas.

3. Principales consecuencias en el &mbito penal de la existencia de esta nueva
criminalidad

3.1. Acentuacion de los fines preventivos del Derecho Penal

Como ya se ha puesto de manifiesto, el diagndstico sociolégico de “sociedad de
riesgo” de nuestras sociedades pone el acento en la exigencia de convivir con riesgos
irrenunciables como la empresa, la maquina o el automdvil, pero también con la
necesidad de contenerlos, de limitarlos a lo legitimamente soportable (el riesgo
permitido). La regulacion de contencidn de riesgos, que normalmente se desarrolla con
el Derecho administrativo sancionador, va a jugar un papel clave en la determinacion de
lo permitido y prohibido®, cuando se trata de bienes juridicos colectivos o derechos
sociales, propios de los delitos socioecondémicos. Se trata de la sinergia entre Derecho
Penal y Derecho administrativo sancionador, donde varios tipos penales se configuran
como “mero instrumento de cierre del sistema de control”, y donde deslindar en la
realidad injustos penales e injustos administrativos parece dificil, dada su extraordinaria
similitud o, cuanto menos, su comunicabilidad: leyes penales en blanco, tipos abiertos,
normas de reenvio, accesoriedad administrativa, técnicas de adelantamiento de la
intervencion, delitos de peligro abstracto, delitos que sancionan la mera desobediencia,
son todos aspectos de la nueva configuracion de los modernos tipos penales.

Los efectos que tal caracterizacion de las modernas tipificaciones ha producido
en el sistema dogmatico penal, pueden concentrarse en la ya manida frase de “crisis del
Derecho Penal”. En efecto, ademas de la vulneracion de principios por parte de esta
moderna legislacién, debe anotarse que en la propia doctrina®® también se han
producido fisuras fundamentalmente por privilegiar en muchos casos la eficiencia, la
estabilidad de la norma, la eficacia en la intervencién®, sacrificando las categorias y sus

24 Cfr. Paliero, “L"autunno del Patriarca. Rinnovamento o trasmutazzione del diritto penal dei codici?, en
RIDPP, 1994, pag. 1245.

% Por ejemplo, la regulacién de emisién permitida de contaminantes, respecto del delito contra el medio
ambiente; la regulacién del mercado bursatil respecto al delito de informacién privilegiada, etc.

%6 En Alemania es conocida la polémica entre la Escuela de Hassemer y sus seguidores (Escuela de
Franckfurt) que postulan una vuelta al “Derecho Penal clasico” y los demas autores, como Shiinemann,
Tiedemann, Roxin, etc. quienes ven legitima la intervencion penal en materia econémica. En esta disputa
ha sido fundamental la obra de Khulen, “Zum Strafrecht derecho Risikogesellschaft”, en GA, 1994.
También puede sefialarse la contribucion de Shiinemann, Consideraciones criticas sobre la situacion
espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, trad. de Cancio Melia, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1996, pags. 15-42.

?'Se arguye una “natural” transformacion de la intervencion penal a las peculiaridades de la moderna
criminalidad, una cierta “adaptabilidad” de los principios a las exigencias actuales de control de



reglas de imputacion. Ademas de la garantia de taxatividad, quedan en entredicho los
principios de ofensividad y culpabilidad, principales piedras de toque de la teoria del
delito, asicomo las garantias de subsidiariedad y proporcionalidad en la intervencion.

Este acento de los fines preventivos de la intervencién penal y su consiguiente
adelantamiento, tiene un significado para la cuestion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas: dado que en el ambito del Derecho Administrativo sancionador
nadie discute la responsabilidad de las mismas, existiendo tal sinergia e interconexion
con el Derecho Penal, necesariamente debe hacerse el replanteamiento del tema, por
coherencia juridica, y porque hoy en dia el legislador responde indistintamente con uno
u otro tipo de sancién.

3.2.Preponderancia de bienes juridicos colectivos

La introduccion en los codigos penales de los ultimos decenios de delitos que
protegen bienes juridicos de caracter supraindividual como expresion del modelo del
Estado social de Derecho, es una realidad indiscutible. Estos bienes juridicos colectivos,
supra-individuales o difusos crecen en la valoracién social de los ciudadanos dada la
trascendencia social y econémica que su vulneracién supone. Intereses tan importantes
para la convivencia social de nuestras sociedades como el medio ambiente, la Hacienda
publica, la libre concurrencia, el mercado bursatil, los derechos de los trabajadores, la
salud publica, la seguridad en el transito, para nombrar los mas connotados, son
tutelados actualmente por medio del Derecho Penal, el Derecho administrativo
sancionador y por leyes especiales de caracter sancionatorio. Y, como otro factor
desencadenante del aumento de intereses de caracter colectivo en la valoracion de la
ciudadania y del legislador, es el reconocer la ingente cantidad de riesgos que asumimos
por la convivencia con la técnica y que es menester controlar.

Es verdad que la consideracién de los bienes juridicos colectivos ha producido
una expansion del Derecho Penal, pero esto no puede significar ni que sea ilegitima la
intervencion penal para tutelarlos, ni que la teoria del bien juridico sea incapaz de
constituir un limite al ius puniendi. Ambos extremos deben desecharse. Hoy pocos
dudan en la necesidad de tutelar por medio del Derecho Penal bienes juridicos de
caracter colectivo®®, que se consideran fundamentales para el desarrollo social, como el
medio ambiente, los derechos de los trabajadores, la libre concurrencia en el mercado, la
salud publica y otros, dado que el modelo social del Estado en que vivimos, el aumento
de riesgos para dichos bienes propio de las sociedades post-industriales, obligan al
Estado a utilizar el recurso penal como gendarme mayor que garantice un umbral de
legalidad minimo en el despliegue de estos derecho fundamentales de tercera

conductas. Cfr. Shilnemann, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-
penal alemana, ob. cit., pag. 31: “el transito desde el delito de resultado clasico hacia el moderno delito
de peligro abstracto practicamente deriva de la naturaleza de las cosas”.

%8 No vamos a entrar en la discusion sobre la legitimidad de la tutela de bienes juridicos, que compromete
a todo el Derecho Penal econémico. Es ciertamente minoritaria la tesis que considera que estos bienes no
deben ser tutelados por el ordenamiento penal. De hecho, el propio legislador del 95 ha optado por la
criminalizacién de los delitos socioeconémicos con claro afan de proteger bienes juridicos colectivos.
Aunque existe un sector minoritario de la doctrina alemana reacia a utilizar el recurso penal para estos
bienes (Hassemer, Herzog), quienes reivindican la necesidad de una teoria monista-individualista del bien
juridico. Cfr. la situacién espiritual en Alemania y las criticas a esta teoria en Shinemann,
Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal, ob. cit., pags.15y ss.
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generacién. Como sostiene ARROYO ZAPATERO?: “Hoy la dafiosidad social material de
los delitos econdémicos se corresponde con la valoracion moral negativa de los mismos
por la Comunidad”.

Por otro lado, estos bienes juridicos colectivos que aqui nos ocupan son
lesionados o puestos en peligro mayoritariamente en la realidad por empresas,
sociedades, o entes colectivos en general. Incluso, como se ha dicho, algunos delitos
que protegen bienes juridicos colectivos sélo pueden ser lesionados por empresas o
corporaciones®, por ejemplo los delitos contra la libre concurrencia. Este hecho nos
tiene que hacer reflexionar sobre los sujetos a los que se dirige la norma penal
(Normadressaten) y, por tanto, en quienes se intenta motivar para que se cumpla la
funcién preventiva de la misma. No hay que olvidar que la norma penal es un proceso
comunicativo en el que los sujetos a los que se dirige juegan un rol fundamental.

3.3.Superacidn del problema causal

Como sostiene SHUNEMMAN, lo caracteristico de la sociedad postindustrial
actual consiste en el extraordinario incremento de las interconexiones causales. Y ello
se debe en gran medida a la produccion industrial que es compleja, sectorializada,
especializada, pluridimensional. Si a esto se une que las relaciones sociales se
desarrollan mayoritariamente en contextos colectivos, donde se produce un
distanciamiento de las relaciones personales y por tanto, entre agresor y victima del
delito, puede verificarse que los cursos causales sean mdaltiples, “cuyo esclarecimiento
en detalle es de todo punto imposible con los métodos e instrumentos cientifico-
naturales actuales a causa de su interrelacion y de su compleja confluencia”®.

Efectivamente, la produccién masiva de alimentos por parte de empresas
alejadas de los consumidores, la distribucion de los mismos mayoritariamente a través
de grandes cadenas de almacenes, son una muestra de la ingente cantidad de cursos
causales que pueden desarrollarse a los efectos de producir lesiones a la vida o a la salud
de los consumidores. En el &mbito de los delitos contra el medio ambiente, donde
también suelen intervenir sociedades o incluso empresas transnacionales, la prueba de la
causacion del dafio también adquiere serias dificultades™.

2% en Arroyo /Tiedemann, Estudios de Derecho penal econémico, Univ. de Castilla-La Mancha, Cuenca,
1994, pag. 16.

%0 Cuando los arts. 372 y 303 CP dicen que los hechos pueden ser realizados por empresario, es evidente
que el empresario asume la forma de persona juridica, de sociedad, de empresa. Entonces en todos estos
casos, el empresario (Iéase empresa, persona juridica) es el sujeto activo de los delitos. Cfr. para el caso
del art. 372 Cuadrado Ruiz, La responsabilidad por omision de los deberes del empresario, Tirant lo
blanch, Valencia, 1998, péags. 91 y ss. Cfr. para los delitos contra los trabajadores, Baylos / Terradillos,
Derecho Penal del Trabajo, Trotta, Madrid, 2da. ed., 1997, pag. 57 donde dice. “En el Derecho penal del
trabajo el primer destinatario de la norma suele serlo el empresario, en cuanto que el ejercicio de su
actividad lo coloca en la situacidn de garante directo, incluso exclusivo en ocasiones, de la salvaguarda
de los bienes e intereses de los sujetos que forman parte de la estructura empresarial” (el subrayado es
mio).

3L Vid. Shiinemann, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal,
ob. cit., pag. 30.

%2shiinemann, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal, ob. cit.,
pag. 31.

3 Cfr. Kerner, “Experiencias criminoldgicas con las recientes reformas para la lucha contra la
criminalidad econdmica en la Republica Federal Alemana”, en Barbero Santos (ED.), La Reforma Penal:
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La importancia de las teorias causales o de imputacion objetiva, segun su caso,
adquieren relevancia pues son las encargadas de dilucidar si el riesgo para el bien
juridico se ha materializado en el resultado lesivo. No obstante, esta problematica que
resulté central en los dos casos mas sonados de responsabilidad por el producto
defectuoso, como son el caso “Lederspray” y el caso “Colza”, mostrd que a pesar de los
desarrollos doctrinales de la teoria de la imputacion objetiva, subsisten serias
limitaciones para demostrar si el riesgo desarrollado dentro del &mbito de una empresa
se ha hecho efectivo en los dafios a los consumidores.

Los problemas para determinar si el riesgo producido dentro de una empresa,
para bienes juridicos como la salud publica o el medio ambiente, son los que
efectivamente han causado las lesiones a los mismos, son hoy por hoy irresolubles bajo
criterios ciertos de la teoria de la imputacion objetiva o de la causalidad. EI tema se
complica alin més cuando intervienen una pluralidad de empresas, en las que hay una
pluralidad de érganos o representantes.

3.4. Dificultades para determinar a las victimas y los resultados lesivos

Este alejamiento entre sujeto agresor y victima propio de los ilicitos que se
cometen en organizaciones complejas y la concurrencia de una serie de procesos
causales dificilmente determinables entre que se produce el riesgo y se desencadena el
resultado, explican las dificultades para determinar a las propias victimas y los
resultados lesivos.

Las victimas de muchos delitos socioecondémicos son indeterminadas, llegando
a hablarse incluso de delitos sin victimas. En muchos casos ademés los dafios
producidos a las mismas son heterogéneos, dependen de variantes vicisitudes, y se
presentan en diferente tiempo y lugar®. El hecho que la mayoria de estos delitos
vulneren bienes juridicos colectivos también redunda en esta indeterminacion, pues la
tangibilidad de los mismos no es material, sino formal, juridica. Mas aun, para algunos
autores, como Hassemer, los bienes juridicos colectivos son indeterminados, difusos,
intangibles, es decir sin existencia propia, sino solo funcionalizados en relacion a la
persona individual, por lo cual su lesividad también estaria funcionalizada de acuerdo a
las personas.

En suma, la realidad criminolégica moderna, organizada, transnacional,
corporativa, socio-econémica, nos muestra que la mayoria de delitos son cometidos por
entes colectivos complejos, jeraquizados, en los que predomina la division del trabajo,
siendo en algunos casos solo cometidos por corporaciones. La proteccion efectiva de los
bienes juridicos colectivos de nuevo cufio, como el medio ambiente, la salud publica,
los delitos contra los trabajadores, etc., cuya vulneracion tiene gran trascendencia social

los delitos socioeconémicos, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1985, pag. 158, quien
sostiene que dicha prueba s6lo se ha conseguido en rarisimas ocasiones.

% En términos similares Hassemer / Mufioz Conde, La responsabilidad por el producto en Derecho
Penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1996, pag. 51: “Ni siquiera las modernas teorias de la imputacion
objetiva, desarrolladas para solucionar los problemas de imputacion que depara el trafico automovilistico
y la responsabilidad por imprudencia en general, han conseguido dar una fundamentacién satisfactoria a
la imputacion de resultados, cuya produccién no puede reconducirse inequivocamente a un determinado
producto o a uno de sus componentes”.

% Es lo que sucedi6 en el caso de la Colza, lo cual incrementa el problema causal.
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y economica en los ultimos tiempos, plantea nuevos retos a la dogmaética penal
fundamentada en la responsabilidad individual.

I11. Los modelos de responsabilidad individual: la deconstruccion

Las caracteristicas anteriormente resefiadas de los delitos que se cometen en
organizaciones complejas, en las que se produce una fragmentariedad en las decisiones
y en la ejecucion de las actividades delinctuosas, esto es el tema de lo que Lampe
denomina la responsabilidad penal en sistemas complejos®®, chocan con la realidad de
un sistema de imputacion fundamentado en la responsabilidad de un sujeto individual,
en el que la construccion teorica se ha inducido de un comportamiento estatico centrado
en el reproche a un individuo por no haber actuado de otro modo.

Desde los inicios de la construccion de la teoria del delito, el ilicito penal se
fundament6 en una concepcion individualista de sus fundamentos, injusto y
culpabilidad. Asi, el sistema dogmatico que se fue disefiando ha tenido como base la
responsabilidad personal. Para el causalimo naturalista, basado en concepciones
mecanicistas, el eje de la responsabilidad penal era la vinculacion natural del resultado a
su autor. Incluso para los neoclasicos, lo esencial de la accion radica en la causacion de
un resultado procedente de la voluntad®’. Esta concepcién personal del delito llega a su
mas alta expresion, con la construccion de la accion final de Welzel en que se disefia un
injusto personal como base de la teorfa del delito®®. Los ejes, hasta hace muy poco, han
sido el comportamiento humano voluntario (evitable) y la culpabilidad como un
reproche personal por no haber actuado de otro modo. A partir de esta concepcion se
construye todo el sistema dogmatico centrado en un comportamiento personal de una
persona fisica, la imputacion subjetiva, la autoria y participacion, la culpabilidad, etc.,
mostrandose también desde el punto de vista de la teoria del delito la imposibilidad de
sancionar a las empresas con penas.

De esta manera, el modelo tradicional de respuesta frente al delito ha sido el de
individualizar la responsabilidad penal. De ahi que la mayoria de paises del sistema
eurocontinental de tradicion germanica hayan sido fieles al principio societas
delinquere non potest. La legislacion y la jurisprudencia, han tenido que desarrollar dos
modelos de individualizacion de responsabilidades, cuando los hechos son cometidos
por personas juridicas:

a) El modelo de la responsabilidad de los 6rganos y representantes.

% Vid. mas ampliamente Lampe, “Systemunrecht und Unrechtssysteme”, en ZSrW, 106, 1994, pags. 706
y SS.

%7 Cfr. Jaen Vallejo, El concepto de accion en la dogmatica penal, Colex, Madrid, 1994, pags. 31-33.

% Cfr. Roxin, Derecho Penal . Parte General, La estructura de la teoria del delito, trad. y notas de D.M.
Luzon Pefia, M. Diaz y Garcia Conlledo y J. De Vidente Remesal de la 22 ed. Alemana, Civitas, Madrid,
1997,péags. 319 y ss. .: “... la accion sélo es antijuridica en cuanto obra de un determinado autor...La
antijuricidad es siempre la desaprobacion de un hecho referido a un determinado autor” (pag. 320, el
subrayado es mio). Cuando el problema es establecer ese “determinado autor” en sistemas complejos, el
sistema penal no tiene otra respuesta que derivar el problema a otras ramas del ordenamiento juridico.
También Silva Sanchez, “Introduccion” en Shinemann, El sistema moderno del Derecho Penal:
cuestiones fundamentales, Tecnos, Madrid, 1991, péag. 15, sefiala como uno de los puntos de consenso a
los que llegado la doctrina dominante, el injusto personal integrado por el desvalor de accion y el desvalor
de resultado.
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b) EI modelo de la responsabilidad del titular de la empresa.

En el primero la responsabilidad se centra en la base de la pirdmide societaria,
en el segundo se centra en el vértice de la misma. Finalmente es una decisién
politicocriminal de establecer donde se considera que se infringen los mandatos de la
norma penal, es un asunto de determinacion de “la posicion” del deber juridico.
Lldmese la atencidon también, que en ambos casos se trata de “responsabilidades
profesionales”, es decir, adquiridas por asumir un cierto rol en la empresa, no por lo que
en concreto se ha realizado®, cuestion que debe ser tenida en cuenta en la culpabilidad.
La resolucion del asunto, sin duda, adquiere dificultad. En palabras de HASSEMER y
MuRoz CoNDE: “icOmo orientarse en la boscosa selva de los distintos niveles de
decision de una empresa en forma de sociedad mercantil, desde los méas bajos peldafios
de actuacion hasta los mas altos cargos directivos para decidir a quién o0 a quiénes y en
qué grado corresponde atribuirle la responsabilidad penal por los dafios producidos?”*.
Decidir al respecto, donde recae el deber de garante de los bienes juridicos en juego,
es una cuestion trascendente en los delitos cometidos en el ambito de la empresa, que
debe ser valorada en todas sus implicancias.

1. El modelo de la responsabilidad de los érganos y representantes

También denominado responsabilidad hacia abajo** porque concentra la
responsabilidad en los representantes (normalmente legales, pero también de hecho),
que suelen ser los escalones mas bajos de la cadena funcional, quienes ejecutan las
ordenes de un plan previamente concebido arriba. El principal escollo de este modelo de
imputacion es que no ataca la posible “actitud criminal de grupo”, pudiendo ser los
representantes facilmente intercambiables, pues son sujetos fungibles** dentro de la
cadena funcional —meros ejecutantes, sino instrumentos de un plan ya concebido-, con
lo cual no se consigue los efectos preventivo generales de la norma®.

El art. 31 del CP espafiol y su antecedente el art. 14 del CP aleman, contienen
una disposicion de extensién de la responsabilidad al representante cuando éste no
posee los elementos especiales requeridos por el tipo penal en los delitos especiales,
elementos que si deben concurrir en la persona juridica. Esta disposicion permite
superar mediante un criterio normativo, la escision de los elementos del tipo legal en la
realidad: el representante realiza el tipo, pero no tiene la capacidad para ser autor porque

%9 Cfr. Alessandri, “Parte General”, en Pedrazzi / Alessandri / Foffani / Seminara / Spagnolo, Manuale de
Diritto Penale dell”impresa, Monduzzi, Bologna, 1998, pag. 43.

0 Hassemer / Mufioz Conde, La responsabilidad por el producto en Derecho Penal, ob. cit., pags. 52 y
53.

- Achenbach, “Sanciones con las que se puede castigar a las empresas y a las personas que actian en su
nombre en el Derecho aleman”, en Silva Sanchez (ED.), Fundamentos de un sistema europeo de Derecho
Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Bosch, Barcelona, 1995, pag. 382.

*2 Notese que la empresa es una organizacion funcional, donde las personas juegan un rol funcional, lo
importante son las funciones no las personas; éstas pueden sucederse en el tiempo, siendo natural el
recambio de personas fisicas por meras cuestiones fisiolégicas y se mantiene la continuidad de la
organizacion. Cfr. Alessandri, “Parte General”, ob. cit., pag. 29.

8 Cfr. Shiinemann, “Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa”, ob. cit., pag. 533.
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en estas normas el autor debe reunir ciertas caracteristicas especiales, mientras que la
persona juridica es la que retne dichas caracteristicas, pero no puede realizar por si
misma el hecho tipico. Sin esta disposicién no podria penalizarse a estos representantes,
pues estarian claramente fuera de la prevision legal. Asi se introduce disposiciones
especificas de extension de la autoria formal de los delitos especiales a quienes acttan
en lugar del sujeto cualificado®.

En primer lugar, tiene que individualizarse la responsabilidad de los directivos,
representantes u érganos de la empresa y probar que realizan el tipo objetivo y subjetivo
del delito. De lo contrario, estariamos ante una presuncion iuris et de iuri de
culpabilidad o una regla de adscripcion de responsabilidad, imposible de sostener con
base en el principio de culpabilidad. Debe decirse que aunque en la teoria la
concurrencia de todos los elementos objetivos y subjetivos del tipo es un requisito de
aplicacion, en la praxis esto no sucede siempre asi. Muchas veces se instruye al
representante de la empresa por el hecho delictuoso que se atribuye a la persona
juridica, con lo cual practicamente al representante se le adscribe la responsabilidad por
el delito cometido dentro de la empresa sin comprobar si quiera si €l conoce de la
comision del ilicito®.

El modelo de la responsabilidad de los Organos o representantes, acaba
seleccionando a uno o varias personas fisicas, 6rganos o representantes de la empresa
como “chivo expiatorios”, con el fin de no dejar el hecho impune y tranquilizar a las
victimas asi como a la ciudadania que reclama justicia®®. Se trata de asegurar la
responsabilidad civil*’ para las victimas y de reafirmar la prevencion general positiva
del delito. Esto, de alguna manera, es lo que ha sucedido con el capitan del Prestige,
cuya detencion y proceso penal apenas consumarse la catastrofe, siendo el unico que
hasta este momento ha respondido por ese complejo suceso, no es mas que una puesta
en escena, una funcién simbolica del Derecho penal.

El cuestionamiento méas importante que se le hace a este modelo es que descarga
la responsabilidad penal en sujetos con un limitado poder de decision, quienes son en
definitiva sustituibles, por lo que la “actitud criminal del grupo” o las conductas
riesgosas para bienes juridicos pueden mantenerse buscando otro representante.

2. El modelo de responsabilidad del titular de la empresa.

* Gracia Martin, “Instrumentos de imputacion juridico-penal en la criminalidad de empresa y reforma
penal”, ob. cit.,, pags. 216-217.

* _a jurisprudencia hasta hace muy poco consideré que los hechos punibles que se realizaban en el seno
de una persona juridica, eran autores del mismo, sea cual sea la clase de delito que se comete (especial o
no), las personas fisicas que ejercen cargos de responsabilidad en la empresa. Vid. GRACIA MARTIN,
“Instrumentos de imputacion juridico-penal en la criminalidad de empresa y reforma penal”, ob. cit., pag.
217 y la jurisprudencia que alli se cita.

* Cfr. Rodriguez Ramos, “jSocietas delinquere potest! Nuevos aspectos dogmaticos y procesales de la
cuestion”, en La Ley, 1996, pag. 131.

" EI CP contempla que las personas juridicas pueden responder civilmente: art. 117 (de las empresas
aseguradoras), art. 120.2 a 5 (disposicion general), art. 212 (solidaria en delitos contra el honor), todas del
CP.
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Algunas legislaciones contemplan expresamente una disposicion de infraccion
del deber de garante de los titulares de la empresa por los delitos y/o faltas que realicen
sus subordinados. Asi lo hace el art. 130 de la OWIG (Ley de Contravenciones)
alemana y el art. 130 de la Ley de infracciones y sanciones administrativas espafiola,
Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Ambas se encuentran en el ordenamiento
adminiigrativo sancionador y pueden considerarse sanciones punitivas, en sentido
amplio™.

El CP de 1995 no comtempla ninguna norma similar en la Parte General, pero si
existe la prevision general de la comision por omision del art. 11 que puede ser aplicada
a todos los delitos cometidos en el seno de empresas, siempre que se cumplan con los
requisitos alli establecidos®®. La interpretacién més acertada de esta férmula, apuesta
por una complementacion entre fuentes formales y fuentes materiales de la posicion de
garante, por lo que las exigencias de concurrencia de un deber juridico y la equivalencia
de la conducta omisiva con la conducta activa segun el texto de la ley, debe entenderse
que, en estos casos se integra la situacion tipica del deber de actuar con la posicion de
garante que se presenta cuando corresponde al sujeto una especifica funcion de
proteccion del bien juridico o una funciéon personal de control de una fuente de
peligro®. La cuestion fundamental seguird siendo cuando hay una verdadera
equivalencia material, cuestion que sélo puede establecerse considerando la posicion de
garante, esto es la especial relacion del sujeto con los bienes juridicos™.

Es interesante analizar este modelo porque pese a no existir una disposicion
especifica de responsabilidad por omision del titular de la empresa por los delitos
cometidos por sus subordinados (en el CP, pero si en la Ley de Infracciones
Administrativas, art. 130), la doctrina viene proponiendo la fundamentacion de la
responsabilidad de los directivos de las personas juridicas a través de su posicion de

*8 Cada vez es mas clara la tendencia a considerar las sanciones administrativas como de caracter punitivo
y, por tanto, sujetas a los principios del Derecho Penal. Esta conceptualizacion de unificacion del sistema
sancionador ha sido acogida también por la jurirpudencia espafiola en STC 18/1987, donde claramente se
afirma “el ius puniendi del Estado se puede manifestar tanto en el ordenamiento penal como en el
ordenamiento administrativo”. Los alcances de esta aseveracion para la responsabilidad penal de las
personas juridicas todavia esta siendo evaluada por la doctrina, pues al existir ya la responsabilidad
administrativa de las mismas, pretender aplicarles los principios de imputacidn subjetivos del Derecho
Penal, da lugar necesariamente al replanteamiento del tema o, de lo contrario, se tendr& que asumir una
responsabilidad objetiva en estos casos.

* Los criterios de la comisién por omision se suelen aplicar también para individualizar

responsabilidades en el seno de organos colegiados. Vid. Pérez Cepeda, La responsabilidad de los
Administradores de Sociedades: criterios de atribucion, Cedecs, Barcelona, 1997, pags. 65 y ss. Para los
delitos contra la salud publica Vid. Cuadrado Ruiz, La responsabilidad por omisién de los deberes del
empresario. Analisis critico del art.363 del CP, ob. cit., pags. 83 y ss.

%0 Cfr. en este sentido Mir Puig, Derecho Penal. Parte General , ob. cit., p4g. 306 y Morales Prats, “art.
11 del CP”, en Comentarios al CP, ob. cit, pag. 90.

51 Como dice Serrano Piedecasas, “Critica formal del concepto de omisién”, en ADPCP, 1993, pag. 1001,
la omision juridico-penalmente relevante consiste en un juicio de desvalor normativo sustentado en
deberes extra-penales. Debe notarse también, que el sistema de control de la actividad econdmica, en
donde el Derecho Penal viene a ser “el brazo armado”, es un sistema basado en una red de obligaciones,
poderes, funciones, donde la consideracion de la forma omisiva para imputar responsabilidades concuerda
rapidamente.
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garante®®. La jurisprudencia también ha sancionado a los directivos de empresas cuando
se produjeron lesiones a bienes juridicos por la comercializacién de productos
defectuosos en los casos Colza y Leder Spray. Los Tribunales sancionaron a los
directivos por un delito en comision por omision, infringiendo el deber de vigilancia
respecto de las actividades de sus subordinados®

Su fundamento consiste en que cuando varias personas trabajan coordinadas
para consiguir un Unico objetivo, cada uno de los sujetos es no s6lo responsable de
ejercer con correccion su actividad, sino tambien de controlar que dicha correccion se
dé también en los restantes miembros de la cadena funcional. Todas las personas
relacionadas con la fabricacién o venta de un producto adquieren por ese hecho una
posicion de garante que les obliga a evitar el riesgo de que el producto pueda provocar
dafios a los consumidores. El Director o el responsable maximo del programa funcional,
lo serd también de todo el programa de actuacion. Como puede observarse, en estos
casos, contrariamente al modelo de imputacién del representante, la responsabilidad se
traslada al vértice de la estructura asociacional. Es por eso que también se le denomina
responsabilidad hacia arriba.

Por su parte, el deber de vigilancia se funda en la funcién y el derecho de mando
de los directivos de las empresas: relacion de trabajo factica y limitada en el espacio por
el empresario en las relaciones de autoridad, las cuales encuentran su apoyo en el
contrato de trabajo, el derecho de direccion juridico-laboral y la confianza de la
Comunidad en el desempefio de sus funciones.

El fin politico-criminal de la responsabilidad del titular de la empresa (o de sus
directivos) es muy interesante: instar a los gerentes, directores y demas responsables de
la empresa para que desplieguen todas las labores exigibles de cuidado con el objeto de
evitar que se produzcan delitos o contravenciones por sus propios subordinados.

Sin embargo, el gran cuestionamiento que se le hace a este modelo es que no
existe acuerdo en determinar quiénes y con qué limites tienen posicion de garante de
las actividades de terceros en la empresa. Este es un tema central, porque esta claro que
responder por las actividades de terceros debe fundamentarse en una clara infraccion de
un deber nitidamente determinado y que su incumplimiento, como deciamos, sea
generador de riesgos para bienes juridicos.

La incorporacion de una regla especifica en el CP de infraccion del deber de
vigilancia como la que tienen en Alemania, no soluciona, ni mucho menos, los
problemas de imputacion de los delitos que se cometen en el seno de una empresa

52 Cfr. Silva Sanchez, “La responsabilidad penal de las empresas y de sus 6rganos en el Derecho espafiol”
en Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal, ob. cit., padg. 378. Luscarain, “Fundamento y
limites del deber de garantia del empresario”, en Libro Homenaje a Tiedemann, Edersa, Madrid, 1995,
pag. 210 y ss.; Pérez Cepeda, La responsabilidad de los Administradores de Sociedades: criterios de
atribucién, ob. cit., pags. 65 y ss; Cuadrado Ruiz, La responsabilidad por omision de los deberes del
empresario. Andlisis critico del art.363 del CP, ob. cit., pags. 83y ss.

53 Cfr. Hassemer / Mufioz Conde, La responsabilidad por el producto en derecho penal, ob.cit., pags. 98
Yy SS..

> Cfr. Bottke, “Responsabilidad por la no evitacién de hechos punibles de subordinados en la empresa
econémica, en Responsabilidad penal de las empresas y sus drganos y responsabilidad por el producto,
ob. cit., pag. 133.
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porque: 1) Se asienta sobre bases dogmaticas poco consensuadas, cuales son los
criterios de imputacién de la omision impropia. 2) Se corre el riesgo de “flexibilizar” los
conceptos de la omisién para resolver supuestos complejos en los que el peso esta en la
salvaguarda del deber juridico, convirtiendo la norma penal en un mero “delito de
infraccion del deber” (Pflichtdelikte) extra-penal. 3) No existe consenso en la doctrina
penal en donde recae la posicion de garante, en el titular, en los directivos, en los
administradores, en los asesores, etc., por lo que imputar responsabilidad en este campo
puede conculcar el principio de culpabilidad que tanto se pretende salvaguardar. 4)
Siguen quedando lagunas de punibilidad importantes®°.

En suma, el modelo de la responsabilidad individual, al pretender individualizar
la responsabilidad, ya sea en los eslabones mas bajos de la cadena funcional
(responsabilidad de los 6rganos o representantes) o en los directivos (responsabilidad
del titular de la empresa) deja intacta los comportamientos organizacionales que
suponen una politica general del grupo y plantea serias lagunas de punibilidad al
requerir siempre un sujeto que actle con conciencia y voluntad o con infraccion del
deber de cuidado.

IV. La responsabilidad penal de la propia persona juridica. Principales problemas

Los paises del Common Law y varios paises préximos a nuestro sistema
juridico®, adoptan la punibilidad de las propias personas juridicas. Asimismo, la UE
desde sus tratados fundacionales se irroga la potestad de sancionar a empresas en
materia de libre competencia, sanciones que se han reconocido tienen caracter
punitivo®’. Ademas, el Corpus luris® incorpora una disposicion en la que se reconoce la
responsabilidad penal de las asociaciones de personas, estableciendo un criterio
funcional para la persona que compromete con su actuacién a la empresa 0 asociacion.
Asimismo, las legislaciones penales especiales y el Derecho administrativo sancionador

> Obsérvese que el art. 130 OwiG ha sido duramente criticado por la doctrina alemana. Vid. Frisch,
“Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los érganos de direccién de la empresa.
Responsabilidad penal en el ambito de la responsabilidad de la empresa y de la divisién del trabajo”, ob.
cit,, pag. 122-127; Rogall, “Dogmatsiche und kriminalposlitische = Probleme  der
Aufsichtspflichtverletzung in Betrieben und Unternehmen (& 130 OwiG)” en ZStW, 1986, especialmente
pags. 585 y ss. En la préactica esta norma funciona como “tipo de recogida” de los delitos cometidos en la
actuacion dentro de una empresa, cuando los instrumentos penales teéricos (imputacion dolosa, culposa y
autoria y participacion) han fracasado. Dadas las dificultades para establecer el hecho de conexién y las
personas cuya actuacion vincula a la empresa, se ha propuesto que funcione en conexién con la multa
asociacional del art. 30 OwiG, Cfr. Tiedemann, “Die Bebussung von Unternehmen nach dem 2. Gesetz
zur Bek&mpfung der Wirtschaftskriminalitat”, ob. cit.,, pdg. 1173. Establecer como hecho de conexién
una contravencién que necesita otro hecho de conexién, cual es el paragrafo 30 OwiG, puede ser un
adelantamiento de la intervencion intolerable, por lo menos en el &mbito penal.

% Destaca el CP francés de 1994.

57 Aunque se discute sobre su naturaleza juridica, las sanciones comunitarias al tener caracter aflictivo
(verdadera afeccion o limitacidn patrimonial o restrictiva de derechos patrimoniales) y preventivo (tiene
un fin preventivo, buscar que no se vuelva a cometer la infraccién), puede clasificarse como punitivas
lato sensu. Vid. méas ampliamente Zlfiiga Rodriguez, Bases para un modelo de imputacién de
responsabilidad penal a las personas juridicas, ob. cit., pags. 147- 150. Hay que reconocer que la
jurisprudencia generada por la aplicacion de estas sanciones estd sirviendo de modelo para la
construccion de un sistema de imputacion a la propia persona juridica.

%8 Vid. Delmas-Marty / Vervaele (Eds.), The implementation of the Corpus Juris in the Member States,
Vol. I, I, 111 y IV, Intersentia, 2002, 2001.
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sancionan directamente a empresas en muchos paises®, sin haber planteado ningin
inconveniente dogmatico. O, de lo contrario, como sucede con el CP espafiol y otros
que han seguido su impronta (como el peruano), establecen consecuencias accesorias
para las personas juridicas cuando se cometan delitos en su seno.

Vamos a analizar los dos campos en los que se ha reconocido sin ambages la
aplicacion de sanciones a las personas juridicas:

1. La responsabilidad de las personas juridicas en el sistema sancionador
administrativo

Como ya se ha tenido ocasion de expresar, en el campo del Derecho Econémico
existe una sinergia entre el recurso penal y el recurso administrativo. De hecho, el
traspase de una rama del ordenamiento juridico a otra es usual y no plantea problemas.
La dificultad de este traspase se centra precisamente en el tema de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, puesto que existe la contradiccion en nuestro
ordenamiento juridico de empresas que pueden ser sancionadas administrativamente por
infracciones menores y, cuando son mas graves, no cabe responsabilidad penal para las
mismas®. Es en este punto, donde cabe reflexionar sobre el escollo mas importante para
asimilar las responsabilidades, que no es otro que el principio de culpabilidad para las
personas juridicas.

A proposito el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en la STC 246/1991,
en su fundamento juridico 2 : “Al respecto debemos recordar ahora que si bien es cierto
gue este TC ha declarado reiteradamente que los principios inspiradores del orden penal
son de aplicacion, con cietos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que
ambos son manifestacién del ordenamiento punitivo del Estado (STC 18/1987 po
todas), no lo es menos que también hemos aludido a la cautela con la que conviene
operar cuando de trasladar garantias consituticionales extraidas del orden penal al
derecho administrativo sancionador se trata. Esta operacion no puede hacerse de forma
automatica, porque la aplicacion de dichas garantias al procedimiento administrativo
solo es posible en la medida que resulten compatibles con su naturaleza (STC 22/
1990)”. Prosigue la STC 256/1991: “... Este principio de culpabilidad rige también en
materia de infracciones administrativas, pues en la medida en que dicha infraccion es
una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado, resulta inadmisible en nuestro
ordenamiento un régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa (STC 76/1990). ...
Todo ello, sin embargo, no impide que nuestro Derecho administrativo admita la
responsabilidad directa de las personas juridicas y se haya suprimido el elemento
subjetivo de la culpa, sino simplemente que ese principio se ha de aplicar
necesariamente de forma distinta a como se hace respecto de las personas fisicas. Esta
construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la autoria de la infraccién a la
persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcion juridica a la que responden estos
sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de
infringir las normas a las que estan sometidos. Capacidad de infraccién y, por ende,
reprochabilidad directa que deriva del bien juridico protegido por la norma que se

> Esto sucede en ltalia y Portugal especialmente, donde la legislacion especial en materia de ilicitos
econémicos es copiosa y en ella se sanciona a empresas. Lo mismo ocurre en paises de América Latina.
%0 Es el caso de delitos tributarios que tienen una cuantia minima.
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infringe y la necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz”®'. Esta sentencia,
sin duda, sienta las bases de una responsabilidad directa de las personas juridicas,
delineando criterios subjetivos de imputacion a partir del bien juridico protegido y de la
capacidad infractora de los sujetos a que se dirige la norma®.

El tema de fondo es que en el Ordenamiento Administrativo sancionador nos
vemos ante la disyuntiva de sancionar a las personas juridicas por la mera infraccion
(responsabilidad objetiva), o tendremos que delinear elementos de imputacion subjetiva
(dolo o culpa, y culpabilidad) para sancionarla, es decir, trasladar las construcciones de
esta categoria del Derecho Penal. Como no es posible la primera alternativa, esto es,
sancionar soslayando la garantia de que, por lo menos la persona juridica habra
realizado la infraccion imprudentemente, porque con ello se le estaria conculcando
derechos fundamentales vinculados a la tutela judicial efectiva®, necesariamente tendra
que darse la segunda alternativa, esto es, pensar en criterios de imputacion subjetivos
para los entes colectivos, que en estos momentos representan los agentes econémicos y
sociales fundamentales de la Sociedad.

2.L.as consecuencias accesorias

En realidad, la incorporacion en el CP de 1995 de “consecuencias accesorias”
aplicables a las personas juridicas, supone que el legislador ha soslayado una discusién
de fondo sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, estableciendo una
serie de medidas aplicables a las mismas, sin regular bajo qué criterios se imponen ni
como. Esto es, acogiendo una demanda de necesidad de responder ante la creciente
criminalidad que se efectda bajo el manto de las personas juridicas, el legislador dispuso
una serie de consecuencias, dejando de lado las reglas de aplicacién, problema al cual
ahora nos enfrentamos crudamente. Para no comprometerse dogmaticamente, utilizo el
término de “consecuencias accesorias”, creyendo con ello obviar la discusion de fondo.

Hay que reconocer que la introduccion en la Parte General de unas medidas para
las personas juridicas, junto con el decomiso de las ganancias obtenidas ilicitamente
(arts. 104 y 105 CP) responde a una tendencia actual dentro de la politica criminal
moderna que, incidiendo en los fines preventivos de la pena, pone énfasis en el tipo de
sanciones a aplicar, sin reflexionar detenidamente sobre el supuesto de hecho
desencadenante de dicha consecuencia juridica®. Bajo esta tendencia, el desarrollo de

81 Fundamento juridico N° 2. Vid. comentarios de Nieto Martin, Fraudes comunitarios (Derecho Penal
Europeo), Praxis, Barcelona, 1996, pags. 205-209. También Lozano, “La responsabilidad de la persona
juridica en el ambito sancionador administrativo (A prop6sito de la STC 246/1991)”, en RAP, N° 129,
1992, especialmente pags. 115y ss.

%2 |_os alcances concretos de estos postulados se veran méas adelante.

%% La titularidad de derechos fundamentales por parte de personas juridicas es un tema también hoy
discutido en el Derecho Constitucional. La CE no ha contemplado ninguna disposicidn al respecto, pero
el TC ha reconocido, en relacidn a ciertos derechos fundamentales vinculados a la tutela judicial efectiva,
la titularidad de las persona juridica. Cfr. Figueruelo, El derecho a la tutela judicial efectiva, Tecnos,
Madrid, 1990, pag. 62: “...la plena efectividad de los derechos fundamentales exige reconocer que la
titularidad de éstos no corresponde sé6lo a los individuos aisladamente considerados, sino también en
cuanto se insertan en grupos y organizaciones. De este modo se reconoce la titularidad de los derechos
fundamentales a la persona juridica de derecho privado (art. 18.2 CE) —Cfr. sentencia del TC 137/1985,
de 17 de octubre”.

% Tal cambio de perspectiva se debe a las demandas actuales politicocriminales de satisfacer y reparar los
intereses de la victima, mientras que hasta ahora la pena se habia centrado en sus efectos preventivo-
generales para el autor y la Sociedad. Cfr. Dolling, “Die Weitwerentwiclung der Sanktionen ohne
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sanciones no personales, de tipo patrimonial ha sido espectacular, especialmente
después de lo atentados del 11 de septiembre de 2001%. Ello va en congruencia,
también, con el auge de la criminalidad de grupo, especialmente la criminalidad
organizada y de tipo empresarial, vinculadas al lucro ilicito, a las que se intenta hacer
frente con medidas de embargo de su patrimonio®, con el objeto de estrangularlas
econdémicamente y asi impedir u obstaculizar el ciclo econémico de las actividades
ilicitas.

Creo que no es conveniente centrarse en la discusion sobre la naturaleza juridica
de las mismas, sino mas bien establecer los presupuestos para su aplicacion. En
realidad, dado que se trata de medidas aplicables a las propias personas juridicas por un
juez penal, dentro de un proceso penal, por la comision de delitos (hechos punibles), y
tenemos un sistema penal basado en la responsabilidad personal, nos enfrentamos ante
una serie de problemas que es importante dilucidar para lograr una cierta seguridad
juridica, necesaria si se quiere alcanzaz los efectos preventivos invocados por la norma.

Considero importante, al menos, llegar al consenso sobre los siguientes temas:
1.- ¢ A qué personas juridicas se pueden aplicar?

2.- ¢Cual es el supuesto de hecho que da lugar a la imposicion de una
consecuencia juridica: la responsabilidad individual de una persona o de la propia
persona juridica?

3.- ¢Qué principios rigen el proceso de imposicion de las consecuencias
accesorias?

4.- ;COmo se ejecutan estas consecuencias accesorias?

Para esclarecer dichas cuestiones debe abordarse los alcances de los fines que el
legislador pretende lograr con dichas medidas, esto es, qué objetivos pretende cumplir
dentro del sistema de penas del ordenamiento penal. Un Derecho Penal orientado por el
fin (Zweckrationalitat), sélo puede encontrar respuesta a las cuesiones fundamentales de
sus instrumentos penales indagando que objetivos politicocriminales persigue con ellos.
En suma, el fundamento de las consecuencias accesorias se halla en sus fines, en lo que
con ellas se pretende alcanzar.

Freiheitsetzung”, en ZStw, 1994, pag. 265. En otros ambitos delictivos también se observa esta tendencia,
gue demuestra el desencanto de los fines resocializadores y el aumento de la sensibilidad de la opinién
publica por el riesgo y la seguridad. Cfr. Silva Sanchez, “El retorno de la inocuizacion. El caso de las
reacciones juridico-penales frente a los delincuentes sexuales violentos”, AA. VV., Homenaje al Dr.
Marino Barbero Santos. In memoriam, Vol. 1, Univ. Castilla La Mancha / Univ. de Salamanca, Cuenca,
2001, pag. 701. Mas adelante este autor sefiala (pag. 707): “El debate acerca de las consecuencias
juridicas especificas de la sociedad de la inseguridad no ha hecho, probablemente, mas que empezar”.

% Destacan en este ambito las medidas adoptadas en la lucha contra el terrorismo internacional, por la
Comisién europea (Documento 501PC0596), la cual ha propuesto una serie de medidas para enfrentarlo,
atajando la financiacion de las organizaciones terroristas, sin que existan criterios claros de atribucién de
responsabilidad. que previamente sirvan para determinar cuando estamos ante una organizacion terrorista,
con clara merma de la seguridad juridica y del derecho de asociaciones.

% Cfr. Vervaele,. “Las sanciones de confiscacién: ¢Un intruso en el Derecho Penal?, Revista Penal, n. 2,
1998, pag. 67, quien pone de manifiesto la tendencia de las normas internacionales y especialmente
europeas, orientadas a perseguir el patrimonio criminal, mediante el embargo y la confiscacién, con clara
influencia del modelo norteamericano, configurandose ésta Ultima como sancion independiente.
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Esta mencion de ley ha dado pié a entender como fundamento de las mismas, el
fin de prevencion especial perseguido con estas medidas. En efecto, hay acuerdo en la
doctrina y en la jurisprudencia de entender que las medidas de intervencién deben estar
encaminadas a evitar la continuidad de la actividad delictiva y de sus efectos, por tanto,
este fin debe ser expresado en la motivacion de la sentencia, vinculando la medida al fin
perseguido®”. Sin embargo, cuando pretendemos desentrafiar qué actividad delictiva se
pretende prevenir, la de la persona juridica o la de sus miembros, los acuerdos ya son
mucho menores. Creo que este es un tema fundamental para establecer si el supuesto de
hecho se refiere a la responsabilidad de la propia persona juridica o de las personas que
actuan bajo su amparo.

En la medida que la norma de determinacion estd vinculada no a la
voluntariedad del comportamiento humano, sino a los destinatarios de la norma
(Normadressaten), lo importante es a quién se pretende motivar con la misma. Es decir,
a qué sujetos motivables se dirige la norma®®. De hecho, la mayoria de delitos
socioceondmicos se dirige a la contencion de riesgos en el ambito de empresas, como
los delitos laborales, financieros, societarios, contra la libre competencia, etc. Incluso
puede sostenerse que las empresas y otras asociaciones, por moverse en el mundo
juridico y econémico, son sujetos enormemente motivables pues sus comportamientos
se rigen por la reputacion, la fama, en suma la fiabilidad de sus consumidores®.

En todo caso, considero que debe distinguirse dos supuestos muy distintos”
desde el punto de vista teorico, aungque en la practica muchas veces las fronteras se
diluyen:

1.- La persona juridica es un mero instrumento en manos de unos sujetos
individuales que poseen fines criminales.

2.- La persona juridica posee fines licitos, pero por un defecto de organizacion
pone en peligro o lesiona bienes juridicos importantes.

§7 Cfr. por todos Prats Canut, en Quintero Olivares (dir), Comentarios al Cédigo Penal, Aranzadi,
Pamplona, 1996, pags. 627-628.

% En sentido similar Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bosch, Barcelona,
1998, pag. 368; Zugaldia, La responsabilidad criminal de las presonas juridicas en el derecho penal
espafiol (Requisitos sustantivos y procesales para la imposicion de las penas previstas en el articulo 129
del Cdédigo Penal)”, Quintero Olivares / Morales Prats (Coords.), ElI nuevo Derecho Penal Espafiol.
Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz, Aranzadi, Navarra 2001, pag. 889.
% De hecho los escandalos econémicos de los Gltimos tiempos en los Estados Unidos, Casos Enron,
Ercross, han dado lugar a una crisis de fiabilidad tal en los consumidores que ha rebertido en una caida de
los mercados bursatiles. Incluso, se han tipificado nuevos delitos de control de entidades financieras para
atajarlos. Ello prueba que las empresas se mueven por su reputacion y que ésta es fundamental para sus
logros econémicos.

0 Vid. mas ampliamente Zufiiga Rodriguez, Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad
penal a las personas juridicas, ob. Cit., 2003, pags. 230-233. Siguiendo a Lampe, “Systemunrecht und
Unrechtsysteme”, ob. Cit., 1994, pégs. 706-713, quien hace esta clasificacion de injustos de sistemas
complejos, aunque considera los dos supuestos enunciados mas un tercero que seria el caso de las
corporaciones criminales estatales (aparatos de poder organizados), a las que se les puede dar el mismo
tratamiento que el de las asociaciones ilicitas, pero criminolégicamente tienen algunas peculiaridades. A
los efectos de la aplicacion de las consecuencias accesorias que nos interesa, para las que claramente
estan fuera del supuesto de hecho las organizaciones estatales, nos basta con ambos supuestos.
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En el primer caso, la instrumentalidad de la persona juridica es clara y se
configura como un objeto peligroso en manos de unos sujetos que actdan dolosamente.
Este actuar es propio de la criminalidad organizada que crea, mantiene, trasnforma y
disuelve sociedades segun le sea los fines ilicitos. En estos casos es de aplicacion el tipo
penal de asociaciones ilicitas del art. 515 CP. Nétese que en este supuesto esta claro que
finalidad de la norma es prevenir la continuidad de la propia asociacion, en tanto
organizacién que tiene como fines o medios la comisién de delitos .

Distinto es el supuesto en el que una persona aprovecha el contexto de una
persona juridica para cometer un delito o éste se produce por un defecto de organizacién
0 por politicas de empresa que desbordan los riesgos para bienes juridicos. En estos
casos es mas facil ver que la persona juridica no es un mero instrumento en manos de
unos determinados sujetos, sino que se produce un injusto de organizacion, esto es,
una lesi6n a bienes juridicos fruto de un contexto de organizacién defectuosa’.
Ejemplo de éstos serian los delitos por infraccion de las normas de prevencion de
accidentes laborales, los delitos contables de los casos Enron o Ercross, etc. Parece claro
que aqui si estamos ante actividades de empresa que se pretenden prevenir (defecto de
organizacion, omision por los delitos cometidos por los subordinados, etc.).

El principal problema de las consecuencias accesorias del art. 129 es que
parecen requerir previamente la imposicion de una sancién a una persona individual
lo cual daria lugar a una préactica inaplicabilidad de las mismas, puesto que precisamente
individualizar responsabilidades, como se ha visto, es la principal dificultad. Como es
I6gico, esta interpretacion constrifie practicamente la aplicacion de las mismas, puesto
que habra que probar la responsabilidad penal de un autor para proceder a aplicarlas.

Sin embargo, la jurisprudencia Ultima de suspension de las actividades del
partido politico vasco, el Auto de 8 de octubre de 2002 de la Sala Penal de la Audiencia
Nacional que confirma el auto de 26 de agosto de 2002, parece admitir la tesis de una
responsabilidad de la propia organizacion, independiente de la de sus miembros. El auto
reconoce la tesis de que “bien puede ocurrir que durante la instruccion del proceso
queden antes evidenciadas las actividades delictivas en el seno y en el objeto real de la
organizacion, y una vez descubiertas, se puedan perfilar nitidamente los indicios
racionales de criminalidad en personas individuales”. Esto es, respecto a las
vinculaciones entre responsabilidades individuales y responsabilidad de la organizacion,
si bien lo normal es que la responsabilidad penal de sus miembros denoten la
responsabilidad de la organizacion, no se puede desdefiar la posibilidad de que antes de
comprobar la responsabilidad penal individual queden evidenciadas las actividades
delictivas de grupo y en el objeto real de la organizacion.

Mientras no se resuelvan todos los extremos apuntados, el fin politicocriminal
preventivo de las consecuencias accesorias sera practicamente nulo.

"™ Cfr. Reafio Peschiera, Autoria y participacion en delitos especiales de funcionarios ptblicos cometidos
en el marco de organizaciones criminales: un analisis dogmatico a partir del delito de asociacion ilicita”,
San Martin Castro / Caro Coria / Reafio Peschiera, Delitos de trafico de influencias, enriquecimiento
ilicito y asociacion para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, Jurista, Lima, 2002, pag. 300.

72 Sobre los problemas concretos de injusto, culpabilidad y penalidad Vid. mas ampliamente Zdfiga
Rodriguez, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas, ob.
cit., pags. 227-245.

" Es lo que ha entendido la jurisprudencia y doctrina mayoritaria.
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3. La construccion dentro del propio Derecho Penal o un modelo paralelo

En realidad, dentro de las opciones posibles para imputar responsabilidad penal
al propio ente, las dos soluciones fundamentales que se plantean son’*: a) utilizar los
mecanismos de imputacion existentes en la dogmatica penal, los cuales demuestrarian
una funcionalidad incluso para sancionar penalmente a las personas juridicas; b) disefar
un sistema nuevo de imputacion penal para el propio ente, construyendo categorias y
principios especialmente elaborados a partir de las caracteristicas de las organizaciones
complejas.

Creo que la opcion a) tiene estructuralmente sus limites tedricos. La
flexibilizacion de las categorias de la omisidn, la posicion de garante, la imprudencia, la
imputacion objetivo para hacer responder a los directivos de empresas por casos de
responsabilidad por el producto, puede tener un efecto perverso, contaminador de todo
el sistema penal ™.

Concretamente, la teoria de la autoria y participacion, ha sido disefiada a partir
de la individualizacion de un sujeto (accesoriedad de la participacion), que ha realizado
el comportamiento con dolo. Prueba de ello, es que a pesar de las transformaciones
sufridas en los ultimos tiempos, en que se ha pasado de categorias que valoraban la
contribucion causal al hecho para individualizar responsabilidades, a construcciones en
las que la responsabilidad se fundamenta en la prevision de cuidado, muy préximas a la
teoria de la imputacion objetiva, todavia no existen consensos suficientes en la
participacion de los delitos imprudentes™ y los de omisién”’, principales formas de
conductas que ocurren en la criminalidad de empresa. La complejidad de sucesos que
dan lugar a la realizacion de delitos en sistemas organizados, aunada a la falta de
acuerdo de la doctrina sobre la responsabilidad en la autoria y la participacion,
principalmente en materia de participacion imprudente en que es mayoritaria la tesis de
la impunidad, nos plantean un panorama bastante desolador para la seguridad juridica
que debe presidir la intervencién penal” y grandes posibilidades de lagunas de
punibilidad. De ahi que muchas veces, los denunciados problemas probatorios en estos
casos, sean en realidad verdaderos problemas de deficiencias en los criterios de
imputacion.

" Segun Silvina Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas juridicas, ob. cit., pag. 359, las
soluciones que pueden proponerse son: a) rebajar las exigencias del principio de culpabilidad; b) elaborar
un sistema especifico de responsabilidad penal de las personas juridicas; y, c) desviar al ambito del
Derecho Administrativo o Civil. De acuerdo a esta propuesta, descartaria las opciones a) y c). La primera,
porque ya se ha visto que es posible conciliar el principio de culpabilidad con la responsabilidad (penal o
administrativa)de las personas juridicas y, mas bien, se ha insistido en la necesidad de equiparar
principios —relativamente, en funcién del bien juridico- en todo el orden sancionador, a partir del
paradigma penal. La segunda, porque ya se ha puesto en evidencia que la prevencion de la criminalidad,
para los casos graves, debe estar siempre en manos del orden penal, ya sea que sea cometida por persona
gsica 0 juridica.

"® Incluso se plantea la impunidad de la participacion en los delitos imprudentes de lege lata: Cfr. Luzén
Pefia, Curso de Derecho Penal. Parte General 1., Madrid, 1996, pag. 501; Pérez Manzano, Autoria y
participacién imprudente en el Codigo penal de 1995, Civitas, Madrid, 1999, pags. 109-110.

" Vid. epigrafe precedente el modelo de la responsabilidad del titular de la empresa.

’® Como previene Carbonell, Derecho Penal, concepto y principios constitucionales, Tirant lo blanch,
2da. ed., Valencia, 1996, el peligro de la dogmatica de llegar a distintas soluciones segun el sistema que
se adopte, le despoja de su funcidén basica de dotar de criterios seguros al juez.
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La opcidén b) de creacion de un modelo paralelo de responsabilidad a la propia
persona juridica, al lado del ya existente de responsabilidad, permite cerrar el circulo de
la relacion responsabilidad individual y responsabilidad de la organizacion™.

Abona en favor de la tesis que debe abordarse los fendmenos de delitos
cometidos en sistemas complejos en clave de sistema, empresa u organizacion, el hecho
constatado cientificamente, de que los peligros y lesiones de bienes juridicos dentro de
una empresa, son la mayoria de las veces resultado de defectos de una serie de
conductas atribuibles a la organizacion de la propia empresa (politicas de empresa), que
no pueden individualizarse en una concreta decisién de una concreta persona, sino en
una deficiencia de largos afios de falta de cuidado del riesgo consciente®®. En efecto,
estudios hechos por los norteamericanos sobre delitos en corporaciones (Corporate
crime), han puesto de manifiesto que los mismos se producian por una serie de politicas
de la propia empresa, mala organizacion, incumplimiento de normativas, falta de
vigilancia, lo cual aunado a otros factores hacian que los riesgos aumentasen hasta
desencadenar la lesion a bienes juridicos®:.

Los estudios sobre teoria de la organizacién, no solo ponen en evidencia los
cambios en el comportamiento individual dentro del seno de organizaciones, sino
también que puede hablarse de un comportamiento organizacional. Hoy en dia se
comprende a la organizacion como un sistema que influye en el comportamiento de los
individuos, tratandose de un comportamiento organizacional®.

4.Problemas de injusto y culpabilidad del modelo

Veamos los principales problemas con que se topa un modelo de responsabilidad
penal de la propia persona juridica.

El primer escollo con el que una imputacién penal al propio ente colectivo
tropieza, es el considerar que la propia persona juridica es capaz de realizar una accion
penalmente relevante, sino siempre son sujetos individuales los que acttan por las
corporaciones. A esta postura, por cierto asentada practicamente como un dogma en la
doctrina®, cabe oponerle las siguientes objeciones:

Primero, desde concepciones ontoldgicas de la accién penal, fundadas en un
injusto personal como infraccion de la norma de determinacion (entendida como
voluntariedad), es imposible salir del circulo vicioso que supone el razonamiento
tautologico siguiente: la accion penal es un comportamiento humano final

7 Siguiendo a Lampe, Heine, Tiedemann y Baigdn.

8 Cfr. Otto, “Die Haftung fir kriminelle Handlungen in Unternehmen”, en Jura, 8, 1998, p 416.

81 Cfr. Wells, “Corporations: culture, risk and Criminal Liability”, en The Criminal Law Review, 1993,
pags. 558-567.

8 Cfr. MouzeLis, Organizacién y burocracia, ob. cit., pag. 158. De ahi que sean importante los
problemas de poder y de conflictos entre grupos.

% Para la doctrina dominante y la manualistica espafiola las personas juridicas no son capaces de realizar
una accion penal. Cfr. por todos Gracia Martin, “La responsabilidad penal de la propia persona juridica.”,
en AP, 1993, pags.603 y ss., las personas juridicas no son sujetos capaces de accion penal porque no
pueden ser objeto de la norma de determinacién. También la mayoria de los manuales parten de la
incapacidad de accién penal de las personas juridicas para negar su responsabilidad penal Vid. por todos:
Berdugo / Arroyo / Garcia Rivas / Ferré Olive / Serrano-Pidecasas, Lecciones de Derecho Penal Parte
General, Praxis, Barcelona, 1996, pag. 115.
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(voluntariedad), por tanto las personas juridicas no son capaces de realizar una accion
penal®. Es decir, partiendo del principio que sélo las conductas de personas fisicas son
penalmente relevantes, no es posible, en ningln caso, replantear, de manera critica, la
posibilidad de que las sociedades delincan. De ahi que por este camino la discusion
estaria en un “callejon sin salida”, pese a que en la realidad constataramos
criminolégicamente la incidencia de la criminalidad realizada por corporaciones.

Segundo, hoy en dia las concepciones actuales no centran la discusion de la
responsabilidad penal en el problema de la accion, pues este concepto ha resultado con
poco rendimiento, para determinar qué es relevante penalmente®. A lo més, la teorfa de
la accion ha servido para establecer qué no es accién penalmente relevante,
cumpliendo méas bien una funcién negativa, de exclusion del injusto, como lo
estableciera Beling®. Las posturas teleolégico funcionalistas que hoy son dominantes,
centran ese “punto de arranque” en el tipo de injusto como expresion valorativa de
sentido, la cual esta condicionada por los fines politicocriminales de la norma penal,
esto es prevencion y proteccion de bienes juridicos. De manera que la determinacion de
lo juridico-penalmente relevante es una valoracion sustentada en esos paradigmas y que
representan una dafiosidad social grave evitable plasmada en la ley penal. La accion
penal ha dejado de ser el “punto de arranque” de la imputacién penal, porque hoy en dia
es sumamente compleja, intervienen una serie de factores naturalisticos, fortuitos,
antropoldgicos, bioldgicos, psiquicos en el actuar humano, por lo que no podria
establecerse un sustrato comdn que responda a la realidad fenomenologica de la
criminalidad actual. Desde estos presupuestos, teniendo en cuenta que la realidad
criminologica nos ensefia que los ilicitos se realizan muchas veces en contextos
colectivos, donde los intervinientes son sujetos colectivos y existe una complejidad de
nexos causales, lo importante no es “la accion penalmente relevante”, sino la dafosidad
social evitable, el resultado que viene a ser la plasmacion del riesgo desaprobado por el
ordenamiento (suceso evitable que lesiona o pone en peligro bienes juridicos
importantes)®”.

En suma, si se entiende como modernamente suele entenderse el hecho
penalmente relevante, como el comportamiento de sujetos destinatarios de la norma
penal, a los que les llega el mandato de valoracion y el mandato de determinacion, esto
es, que son motivables por dicha norma, no existe inconveniente en sostener que las
personas juridicas pueden ser sujetos activos de delitos o ser capaces de realizar una
accion penal.

8 Recordemos que esta concepcion responde al método finalista, segun el cual el objeto de conocimiento
determina el método y, por tanto, el comportamiento humano, que es el objeto, es el “sustrato factico”. De
cémo desde el ontologismo tampoco puede replantearse el problema de los elementos del dolo Vid.
ultimamente, Laurenzo, Dolo y conocimiento, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pag. 105. Desde posturas
ontologistas, Hirsch, “La cuestion de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas”, en
ADPCP, 1993, pag. 1106, para quien las acciones de sus drganos, son también acciones propias de las
asociaciones, quienes son destinatarias reales de los deberes juridicos.

8 Cfr. Marinucci, El delito como “accién, Critica de un dogma, trad. de Sainz-Cantero Caparrds, Marcial
Pons, Madrid, 1998, pag. 14.

8 Cfr. Marinucci, El delito como ““accion, Critica de un dogma, ob. cit., pag. 16; Jaen Vallejo, El
concepto de accidn en la dogmatica penal, ob. cit., pag. 93.

87 Concepcion dominante, por otro lado, en la teoria de la imputacién objetiva, cuya discusién ha ocupado
buena parte de los ultimos afios. Vid. por todos, Roxin, La imputacion objetiva en el Derecho Penal, trad.
de Abanto Vasquez, Idemsa, Lima, 1997, pags. 109 y ss. ROXIN, “Acerca de la consolidacién politico-
criminal del sistema de Derecho Penal”, en RoxIN, Dogmatica penal y Politica Criminal, ob. cit., pag. 27.
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En realidad, el escollo dogméatico mas importante que existe para sancionar
penalmente a las asociaciones y, por tanto, establecer como supuesto de hecho de las
consecuencias accesorias la realizacion de una conducta de organizacion, es que se
considera que de éstas no se puede predicar el dolo o la culpa, elemento esencial de
toda infraccion penal. Es decir, las personas juridicas carecerian de los elementos
subjetivos para imputar una sancion en clave penal. Esta postura de imposibilidad
conceptual de elementos subjetivos en la persona juridica se basa en una concepcion de
los mismos a partir de la persona humana, concretamente a partir de la voluntad
humana. A ello cabe responder con dos argumentos concretos. Primero, si es posible
concebir elementos subjetivos en empresas y organizaciones. No sélo la practica real de
la imposicién de sanciones a empresas por el Derecho de la Libre Competencia de la
UE, sino también desde el punto de vista doctrinal se puede concebir una construccion
de dolo o culpa de organizacion. El dolo, superando el elemento volitivo, puede
conceptuarse como la conciencia del riesgo para los bienes juridicos; y la culpa, se
puede concebir como la ausencia de conciencia evitable del riesgo para bienes
juridicos®.

En lo que respecta a la culpabilidad, o las caracteristicas que debe poseer el
sujeto para que responsa penalmente, desde el momento en que la responsabilidad penal
o la imputacion personal de culpabilidad ya no es entendida como reprochabilidad por
no haber actuado de otro modo (fundada en el libre albedrio), sino normativamente,
desde el punto de vista social, puede dar respuestas satisfactorias al fenémeno de la
delincuencia asociacional.

Si actualmente se considera que el contenido material de la culpabilidad esta
asociado a las funciones de la pena, esto es, prevencion general y prevencion especial.
la atribucidn de responsabilidad penal es un problema de lineamientos de merecimiento
y necesidad de pena por parte del legislador en base a capacidades para ser destinatarios
de la norma penal. Las personas juridicas son los principales destinatarios de las normas
penales de los delitos socioecondmicos y no es posible desconocer su capaciadad de
motivacion. Para una empresa, la fama, el buen nombre, el prestigio es muy importante
para competir en el mercado, por lo que una sancion publica puede tener claros efectos
preventivos.

V. Conclusiones: De la deconstruccion a la construccion de un modelo de
responsabilidad penal a la persona juridica.

El proceso de revision del principio societas delinquere non potest que esta
sufriendo en los dltimos tiempos no es mas que una consecuencia del auge de una
criminalidad organizada, empresarial, econémica, transnacional que estd demostrando
un amplio poder criminégeno. Las vinculaciones entre criminalidad de empresa y
criminalidad organizada encuentran como nucleo de interrelacion a la empresa, como
agente social en el que se encuentran el mundo del trafico licito e ilicito. Los escandolos
financieros de los Gltimos tiempos, las organizaciones financieros que sirven de soporte

8 Siguiendo la teorfa del Tribunal de Justicia de Comunidad Europea para los delitos contra la libre
competencia se han desarrollado estos conceptos, teniendo en consideracion la teoria cognitiva del dolo
(Laurenzo, Dolo y conocimiento, ob. Cit.,, passim.), Vid. mas ampliamente Z(fiiga, Bases para un
modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas, ob. cit., pags. 237-239.
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al terrorismo, los desastres ecoldgicos, son todos delitos que se cometen en el seno de
una organizacién empresarial, con vinculaciones con organizaciones ilicitas.

Las dificultades que conlleva la individualizacién de responsabilidades da lugar
a serias lagunas de punibilidad. La deconstruccién o cuestionamiento de los modelos de
responsabilidad individual ponen evidencia sus deficiencias, puesto que no s6lo no
atacan la actitud criminal del grupo o los defectos de organizacion que ponen en riesgo
los bienes juridicos, sino que tampoco colman los efectos preventivos esperados por la
norma penal dada su escasa aplicabilidad.

La construccion de un modelo de responsabilidad penal de la persona juridica
paralelo a la responsabilidad individual, permite distinguir cuando un ilicito es cometido
por una persona fisica que se sirve de una persona juridica y cuando se trata de un ilicito
de organizacion, un tipo de criminalidad de grupo. Los estudios sobre teoria de la
organizacién confirman la necesidad de indagar por este camino, pese a las dificultades
aun existentes. Solo asi podremos hacer frente con eficacia a la macrocriminalidad que
demuestra su extraordinario poder crimindgeno, sin soslayar garantias bésicas de un
Estado de Derecho.

Las transformaciones que se estan produciendo en el sistema de penas, en el que
se incorporan sanciones no personales como la pena privativa de libertad, y la mayor
valoracion de los bienes juridicos socioecondémicos, abonan en la direccion de
reflexionar sobre nuevas soluciones para nuevos problemas.
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Los Principios Generales de los Contratos

RESUMEN: Este ensayo examina
algunos de los principios generales mas
importantes en la contratacion civil y
mercantil, especificamente a partir de su
reciente formulacion en los Principios

sobre los Contratos  Comerciales
Internacionales del Instituto para la
Unificacion del  Derecho  Privado
(UNIDROIT).

S6lo he elegido los siguientes temas: el
principio pacta sunt servanda y la
clausula rebus sic stantibus, la revocacion
de la oferta, la aceptacion de la oferta
entre  personas no  presentes, las
condiciones generales de contratacion o
clausulas estandar, la validez del contrato,
la excesiva desproporcion (lesion), la
anulacion del contrato y el marco de
interpretacion. Aun con esta reduccion
tematica, el trabajo tiene la virtud, creo, de
precisar aspectos puntuales y sefialar los
desenvolvimientos méas recientes en cada
uno de ellos.
Palabras claves:
mercantil.

Contratacion civil 'y

José Antonio Marquez Gonzalez"

ABSTRACT: This essay studies some
fundamental principles in the Civil and
Commercial contractual law, taking
specifically in account its up to date
formulation in the UNIDROIT Principles

of the Internacional Commercial
Contracts.
I have just confined my contribution to

examine certain rules about the pacta sunt
servanda and rebus sic stantibus
principles, the offer and its revocation,
contracting under standard terms,
hardship clauses, validity, nullity and
interpretation, of the contracts.

However, the essay has the virtue, | hope,
of indicating the more relevant points and
their new developments.

Key words: Civil and Commercial
contractual law.

SUMARIO: 1. Planteamiento del problema; 2. Los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales; 3. El principio pacta sunt servanda y la clausula rebus sic
stantibus; 4. Revocacion de la oferta; 5. Aceptacion de la oferta entre personas no
presentes; 6. Condiciones generales de contratacion o clausulas estandar; 7. Validez del
contrato; 8. Excesiva desproporcion (lesion); 9. Anulacion del contrato; 10. Marco de
interpretacion; 11. Conclusiones.

* Notario Publico de Orizaba y Profesor en la Universidad Veracruzana.
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1. Planteamiento del problema

Es mi propoésito emprender en este ensayo el examen de algunos puntos especificos tal y
como han sido formulados en los Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales dados a conocer por el Instituto para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT).

He elegido discrecionalmente sélo unos cuantos de los temas mas interesantes
que de alli resultan: el asunto en realidad -como puede facilmente adivinarse- es mucho
mas vasto y complejo.

Sin embargo, estoy seguro de que el trabajo destaca claramente la naturaleza de
la cuestion y los modos que se han utilizado para dilucidarla. Utilizo aqui un triple
método de aproximacion historico, comparativo y exegético que -espero- ilustra la
magnitud del problema y la pertinencia de soluciones, ya eclécticas, ya decididamente
parciales, o aun inéditas por completo.

La dificultad del tema a tratar, la metodologia multiple y compleja que exige y
aun los reducidos limites de este ensayo hacen aparecer cualquier resultado como
modesto, pero el andlisis evidencia una direccion y un sentido.

En un trabajo como éste, se puede profundizar facilmente en cualquiera de las
tres direcciones metodoldgicas, pero fuera de un afan indtil de erudicion, lo que interesa
es examinar la conveniencia de la solucion producida. En este aspecto, la comunidad
académica y las asociaciones forenses examinan apenas el resultado de su puesta en
practica y el sentido de las decisiones judiciales relativas.

2. Los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) publicé
en Roma en 1994 las versiones originales en inglés y francés de los Principios sobre los
Contratos Comerciales Internacionales (en lo que sigue, Principios). La version en
espanol se publico en 1995, también en Roma.

Los Principios no constituyen un instrumento vinculante a nivel internacional.
Por tanto, no requieren de la aprobacion ni de la ratificacion de los gobiernos de los
estados. En realidad, se espera su aceptacién y divulgacion por su exclusivo poder de
inspiracion y convencimiento, en virtud de su valor intrinseco y de la conciliacion de
intereses que ha resultado de la aportacion multinacional de unos cien juristas de todos
los paises del mundo interesados en el proyecto. Como se afirma en su Predmbulo, estos
Principios pueden ser utilizados para interpretar, suplir y adicionar textos
internacionales de derecho uniforme y servir también de modelo para la legislacion a
nivel nacional o internacional.

Colaboraron en la redaccion de los Principios numerosos abogados,
magistrados, funcionarios y catedraticos universitarios a lo largo de 25 afios, desde que
se inicié su elaboracion por el profesor René David, uno de los mas grandes
comparatistas del siglo pasado.



3. El principio pacta sunt servanda y la clausula rebus sic stantibus

De conformidad con lo dispuesto en el art. 1.3 de los Principios, “Todo contrato
validamente celebrado es obligatorio para las partes. So6lo puede ser modificado o
extinguirse conforme con lo que en él se disponga, por acuerdo de las partes o de algun
otro modo dispuesto en estos principios”.

Por tanto, esta clausula establece el principio fundamental de derecho
denominado pacta sunt servanda (en la expresion medieval original, pacta
guantumcunque nuda servanda sunt). La preceptiva se reitera mucho mas adelante al
establecerse que “Salvo lo dispuesto en esta seccién con relacion a la “excesiva
onerosidad” (hardship), las partes continuaran obligadas a cumplir con sus obligaciones
a pesar de que dicho cumplimiento se haya vuelto mas oneroso para una de ellas”. No
obstante, constituyendo ésta la regla general, comporta sin embargo una notable
excepcion con lo dispuesto en el art. 6.2.2. de los propios Principios, en donde se
establece la aplicacion excepcional de la clausula rebus sic stantibus:

Se presenta un caso de “excesiva onerosidad” (hardship) cuando ocurren

sucesos que alteran fundamentalmente el equilibrio del contrato, ya sea por el

incremento en el costo de la prestacion a cargo de una de las partes, o bien por
una disminucion del valor de la prestacion a cargo de la otra y, ademas, cuando:

(a) dichos sucesos ocurren o son conocidos por la parte en desventaja después

de la celebracion del contrato;

(b) dichos sucesos no pudieron ser razonablemente previstos por la parte en

desventaja en el momento de celebrarse el contrato;

(c) dichos sucesos escapan al control de la parte en desventaja; y

(d) la parte en desventaja no asumid el riesgo de tales sucesos.

Asi, los articulos relativos de los Principios no hacen sino incorporar las
tendencias mas recientes del derecho civil internacional en lo relativo a la moderacion y
limitacidn del principio general pacta sunt servanda a través de la clausula de excepcion
rebus sic stantibus.

4. Revocacion de la oferta

Por su parte, los arts. 2.4 y siguientes prevén el caso de revocacién de la oferta
estableciendo como regla general el principio de que “Cualquier oferta puede ser
revocada hasta que el contrato se celebre, si la comunicacion de su revocacion llega al
destinatario antes de que éste haya enviado la aceptacion”. Sin embargo, se prevé que la
oferta no podra revocarse, por via de excepcion, en dos supuestos importantes:
a) Si en ella se indica que es irrevocable, ya sea sefialando un plazo fijo para su
aceptacion o por darlo a entender de alguna otra manera;
b) Si el destinatario pudo considerar razonablemente que la oferta era
irrevocable y ha procedido de acuerdo con dicha oferta.

Por tanto, los Principios adoptan aqui una posicion ecléctica que oscila entre la
regla general que permite la revocacion de la oferta y la consignacion de reglas
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especificas que posibilitan el rompimiento de dicha regla. Se concilia asi la disparidad
de opiniones en el derecho comparado, porque en los sistemas derivados del common
law una oferta no tiene fuerza legal en lo absoluto, ni siquiera en los casos en que pueda
servir de base para el fincamiento de responsabilidad del dafio (esto obedece, como se
sabe, al principio de vinculacién que reside en la expresion consideration). A pesar de
ello, el UCC estadounidense se aparta de esta tradicion al prescribir que “una oferta
hecha por un comerciante para comprar o vender mercancias en un documento firmado,
el cual en sus términos otorgue la seguridad de que la oferta sera mantenida, no es
revocable, por falta de contraprestacion™.!

En los sistemas romanistas, por el contrario, prevalece en general el punto de

vista opuesto, como puede observarse en los codigos frances e italiano:

Art. 1382. Todo hecho cualquiera del hombre que cause a otro un dafio, obliga a aquél en
cuya virtud ha sido causado, a su reparacion. (Code.)?

Art. 1328. Revocacion de la propuesta y de la aceptacion. La propuesta puede ser revocada
en tanto el contrato no se haya concluido. Sin embargo, si el aceptante ya emprendio, de
buena fe, su ejecucion antes de tener naticias de la revocacion, el proponente esta obligado a
indemnizarlo por los gastos y las pérdidas sufridas por el principio de ejecucion del
contrato. (Codice.)*

Por su parte, el BGB aleman consigna en sus paragrafos 130 y 145 que:
§ 130. Una declaracion de voluntad que ha de emitirse frente a otro, si es emitida en su
ausencia, se hace eficaz en el momento en que llega a él. No es eficaz si antes o
simultaneamente llega a otro una revocacionl...].
8 145. Quien propone a otro la conclusion de un contrato esta vinculado a la oferta, a no ser
que haya excluido la vinculacion.*

Lo sigue estrechamente el cédigo civil brasilefio que dispone que “La oferta de
un contrato obliga al proponente, si lo contrario no resulta de sus términos, de la
naturaleza del negocio o de las circunstancias del caso” (art. 1080).>
5. Aceptacion de la oferta entre personas no presentes
Un caso muy problematico, en este mismo contexto, se encuentra previsto en el art. 2.6
inciso (2) de los Principios. Esta norma reza que “La aceptacion de la oferta produce
efectos cuando la manifestacion de asentimiento llega al oferente” lo cual, desde luego,

lug 2-205. Firm Offers.- An offer by a merchant to buy or sell goods in a signed writing which by its terms

gives assurance that it will be held open is not revocable, for lack of consideration [...].”

2 “Art. 1382. Tout fait quelconque de I"'homme, qui cause & autrui un dommage, oblige celui par la faute
duquel il est arrivé, a le réparer.”

3 “Art. 1328. Revoca della proposta e dell’accettazione.- La proposta pud essere revocata fincheé il
contratto non sia concluso. Tuttavia, se I’accettante ne ha intrapreso in buona fede I’esecuzione prima di
avere notizia della revoca, il proponente é tenuto a indennizzarlo delle spese e delle perdite subite per
I’iniziata esecuzione del contratto.”

4 «§ 130. [Wirksamwerden der Willenserklarung gegeniiber Abwesenden] Eine Willenserklarung, die
einem anderen gegeniiber abzugeben ist, wird, wenn sie in dessen Abwesenheit abgegeben wird, in dem
Zeitpunkte wirksam, in welchem sie ihm zugeht. Sie wird nicht wirksam, wenn dem anderen vorher oder
gleichzeitig ein Widerruf zugeht [...].”

“8§ 145. [Bindung an den Antrag] Wer einem anderen die Schlieung eines Vertrags antrégt, ist an den
Antrag gebunden, es sei denn, dal} er die Gebundenheit ausgeschlossen hat.”

> “Art. 1.080. A proposta de contrato obriga o0 proponente, se o contrario ndo resultar dos termos dela, da
naturaleza do negdcio, ou das circunstancias do caso.”
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no se encuentra en consonancia por lo menos con lo dispuesto en el art. 80 del Cddigo
de Comercio, el cual precisa la perfeccidn del contrato al momento en que se conteste
aceptando la propuesta -o las condiciones en que ésta fuere modificada-.

Sin embargo, el art. 1740 del Codigo Civil para el Estado de Veracruz si acepta
la teoria de la recepcion, aunque el 2274 consigna una clara excepcion para el contrato
de donacién.®

En el derecho comparado, las soluciones también aparecen en forma dispar
(1.086, CC Brasil; 1214, CC Puerto Rico; 1154, CC Argentina; 224°, CC Portugal;
1.262, CC Esparia; 1335, CC Italia; 130, BGB...).

6. Condiciones generales de contratacion (o clausulas estandar)

Los arts. 2.19 y siguientes incorporan en los Principios el debatido tema de las clausulas
estandar, estipulando que:

(1) Cuando una o ambas partes utilicen clausulas estandar para celebrar un
contrato, se aplicaran las normas generales que se refieren a la formacion
del contrato, sujetas a lo dispuesto en los arts. 2.20 al 2.22.

(2) Clausulas estandar son aquellas preparadas con antelacion por una de las
partes para su uso general y repetido y que son utilizadas, de hecho, sin ser
negociadas con la otra parte.

En el derecho comparado, el asunto se encuentra planteado en el cédigo civil
aleman en términos muy genéricos en el paragrafo 242 que dice: “El deudor esta
obligado a efectuar la prestacion como exigen la fidelidad y la buena fe en atencién a

los usos del trafico™.’

Por su parte, el cédigo civil italiano refiere en su art. 1341
Condiciones generales del contrato. Las condiciones generales del contrato predispuestas
por uno de los contrayentes son eficaces en relacion con el otro, si al momento de la
conclusién del mismo éste las ha conocido o habria debido conocerlas usando una diligencia
ordinaria[...] En todo caso no producen ningun efecto, si no son especificamente aprobadas
por escrito.?

Aun el Uniform Commercial Code trata el tema en el pardgrafo 2-302, inciso

(1): “Clausulas o contratos irrazonables. (1) Si el tribunal como punto litigioso juzga que

® Otros casos se encuentran previstos en los arts. 21, |, de la Ley sobre el Contrato de Seguro; 56 de la
Ley Federal de Proteccion al Consumidor y 222 de la Ley de Navegacion y Comercio Maritimos.

7«8 242, [Leistung nach Treu und Glauben] Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken,
wie True und Glauben mit Rucksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.”

8 “Art. 1341. Condizioni generali di contratto. Le condizioni generali di contratto predisposte da uno dei
contraenti sono efficaci nei confronti dell’altro, se al momento della conclusione del contratto questi le
ha conosciute o avrebbe dovuto conoscerle usando I"ordinaria diligenza [...] In ogni caso non hanno
effetto, se non sono specificamente approvate per iscritto [...].”

5



el contrato o alguna de sus clausulas han sido irrazonables al momento en que fueron
hechas, la corte puede rehusar la ejecucién del contrato [...]".°
En Brasil, la ley no. 8078, de 11 de septiembre de 1990, define la figura bajo el

rubro contrato de adesdo en el art. 54.%°

7. Validez del contrato

En distinta materia, el capitulo tercero de los Principios se refiere a la validez del
contrato, precisando en su art. 3.2 que “Todo contrato queda celebrado, modificado o
extinguido por el mero acuerdo de las partes, sin ningln otro requisito”.

Tal afirmacion resulta, desde luego, sorprendente para un jurista de filiacion
romanista y antes bien, los términos de semejante precepto se sitlan muy cerca de la
doctrina anglosajona que prevé la formacion y perfeccionamiento de los actos juridicos.

Poseedora de una tradicion secular en el tema, la doctrina romanista-canonica
ha establecido desde un principio una serie de condiciones en ausencia de las cuales no
puede concebirse siquiera que exista el acto. Desde el principio, los juristas romanos
supieron distinguir con precision los elementos del negocio agrupandolos en essentialia,
naturalia y accidentalia negotii.”* Mucho més adelante, la ciencia canénica recogié en
el canon 124 81 la remision correspondiente al derecho secular en cuanto a la validez del
acto, aclarando que debe haber sido realizado por persona capaz y concurrir los
elementos esenciales que lo constituyen.*?

Por su parte, el codigo civil francés habria de fijar la cuestion en el art. 1108 que
establece la concurrencia de cuatro condiciones esenciales para la validez de una
obligacion: el consentimiento de la parte que se obliga, capacidad para contratar, objeto
cierto que constituya la materia del compromiso y una causa licita de la obligacién.™

Esta ultima condicién provocaria -ya se sabe- una controversia doctrinal
enconada y persistente en la doctrina francesa, e incluso habria de trasladar la discusion

9 «§ 2-302. Unconscionable Contract or Clause. (1) If the court as a matter of law finds the contract or any

clause of the contract to have been unconscionable at the time it was made the court may refuse to enforce
the contract [...].”
El codigo civil veracruzano no contiene ninguna disposicion al respecto. De hecho, la Gnica estipulacion
dogmatica sobre el tema se encuentra en el art. 86 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, que
prevé el registro previo de los contratos de adhesion ante la Procuraduria cuando “impliquen o puedan
implicar prestaciones desproporcionadas a cargo de los consumidores, obligaciones inequitativas o
abusivas, o altas probabilidades de incumplimiento”.
10 «Art, 54. Contrato de adeséo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente
ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de productos ou servigos, sem que o0 consumidor possa
discutir ou modificar substancialmente seu contetido.”
! Todavia ahora, el codigo civil de Colombia reproduce nitidamente esta triple distincion en el art. 1501.
124124 § 1. Ad validitatem actus iuridici requiritur ut a persona habili sit positus, atque in eodem adsint
guae actum ipsum essentialiter constituunt, necnon sollemnia et requisita iure ad validitatem actus
imposita [...].”
13 «Art. 1108. Quatre conditions sont essentielles pour la validité d"une convention:

Le consentement de la partie qui s obligue;

Sa capacité de contracter;

Un objet certain qui forme la matiere de I"engagement;

Une cause licite dans I"obligation.”
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a los ordenamientos juridicos latinoamericanos nacidos bajo la influencia de la
codificacion gala. En efecto, el cddigo civil espafiol hubo de recoger este requisito en la
triple reunion de elementos que se prevé en el art. 1261: “No hay contrato sino cuando
concurren los requisitos siguientes: 10. Consentimiento de los contratantes. 20. Objeto
cierto que sea materia del contrato. 30. Causa de la obligacion que se establezca”.

Lo mismo prescribe el cddigo civil italiano en el art. 1325 cuando reduce los
requisitos del contrato al acuerdo de las partes, la causa, el objeto y la forma.*

Por altimo, el cddigo civil brasilefio en su art. 82 exige en forma mucho més
simple la presencia de tres elementos que reduce a la capacidad, objeto licito y forma
exigida por la ley.™

Por otra parte, el codigo local establece seis elementos en los arts. 1727 y 1728
distinguiendo la presencia de elementos esenciales en el primero y de elementos de

validez en el segundo:
Art. 1727. Para la existencia del contrato se requiere:
I. Consentimiento;
I1. Objeto que pueda ser materia del contrato.
Art. 1728. El contrato puede ser invalidado:
I. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;
Il. Por vicios del consentimiento;
I11. Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ilicito;
IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley

establece.

En este contexto, la celebracion, modificacion y extincion del contrato por el
“mero acuerdo de las partes” conforma un precepto de extremada simpleza que
dificilmente puede conciliarse con los cdédigos de tradicion romanista. Sobre todo,
porque ni siquiera la ausencia del precio constituye un elemento fatal para su
imperfeccion, ya que el art. 5.7 de los Principios establece reglas genéricas de aplicacion
en su defecto. Reglas que, por cierto, recurren a expresiones legislativas de deliberada
vaguedad.®®

Por otra parte, en la contundente sencillez del 3.2 de los Principios se
encuentran también ausentes los elementos que conforman la perfeccién del contrato
cuando ostenta la caracteristica de real. Asi, el 2791 del cddigo local dispone que “Para
que se tenga por constituida la prenda deberd ser entregada al acreedor, real o
juridicamente”. En esta ultima hipdtesis puede darse el caso de que quede en poder del
deudor o de un tercero (art. 2792). Parece abandonarse, asi, una rancia tradicion sin la

14+1325. Indicazione dei requisiti.- | requisiti del contratto sono:

1) I"accordo delle parti;

2) la causa;

3) I'oggetto;

4) la forma, quando risulta che e prescritta dalla legge sotto pena di nullita.”
1> «Art. 82. A validade do ato juridico requer agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa
em lei.”
18 Es cierto que en el derecho veracruzano, a pesar de la formulacion precisa del 2181 puede no existir el
precio, pero también lo es que inmediatamente se prevé que éste debe remitirse al que corre en dia o lugar
determinados o el que fije un tercero, aclarando que su sefialamiento no puede dejarse al arbitrio de uno de
los contratantes y que si eventualmente el tercero no lo sefiala, el contrato queda irremediablemente sin
efecto, excepto prevision expresa en contrario (2184 y ss.).
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cual no podia entenderse en forma cabal el otorgamiento de garantia plena en materia
mobiliaria.

La ausencia de este elemento prepara, desde luego, el camino para el
surgimiento de lo que se ha denominado como prenda sin desplazamiento y que en
México ha sido ya objeto de consagracion legislativa en las recientes reformas de 12 de
junio de 2003.

8. Excesiva desproporcion (lesion)

Dentro de las anomalias que pueden surgir al momento de la celebracion del contrato, el
art. 3.10 de los Principios consigna el caso de excesiva desproporcion en los términos
siguientes: “(1) Cualquiera de las partes puede dar por anulado un contrato o cualquiera
de sus disposiciones si en el momento de su celebracion, éste o alguna de sus clausulas
otorgan a la otra parte una ventaja excesiva”. [...]

En la doctrina del derecho comparado, la figura de la lesién ha surgido de un
proceso secular de decantamiento que logré atemperar su significado y sus alcances.
Desde hace 1500 afios, el Corpus luris Civilis preveia absolutamente como natural la
existencia de cierto lucro al contratar: “[...] al comprar y vender se admite como natural
el comprar en menos lo que vale mas, o vender en mas lo que vale menos, y
aprovecharse asi de la otra parte (Dig. 19.2.22)”. Imaginando las dificultades y los
abusos a que esto podia dar lugar, se regulaba la figura de la laesio enormis (es decir, un
dafio excesivo que superaba méas de dos veces el precio real del objeto: Cod. 4.44.2,
4.44.8).

Mucho mas tarde, Santo Tomas se preocupd elocuentemente de la cuestion en
la Summa Theologicae al precisar que “[...] si el precio excede el valor del objeto, se
sobrepasa la igualdad propia de la justicia. Por tanto el vender mas caro o comprar mas
barato del precio real del objeto, de suyo es injusto e ilicito”.!’

Medio milenio después, sin embargo, el Code Napoléon preciso
dogmaticamente la cuestion estableciendo en su art. 1118 que “La lesion no vicia los
convenios mas que con relacion a ciertos contratos o en consideracion a determinadas
personas”.*®

Modernamente, el cddigo italiano consigna la procedencia de una accion
general de rescision por lesion en el art. 1448:

Accion general de rescision por lesion. Si hay desproporcion entre las

prestaciones de una parte y las de la otra y esta desproporcion ha dependido del

estado de necesidad de una de ellas, del cual la otra se ha aprovechado para
sacar ventaja, la victima puede demandar la rescisién del contrato.™

1,1, 9. 77, a. 1.

18 «“Art. 1118. La lésion ne vicie les conventions que dans certains contrats ou a I’égard de certaines
personnes [...].”

19 «Art. 1448. Azione generale di rescissione per lesione. Se vi & sproporzione tra la prestazione di una
parte e quella dell altra, e la sproporzione é dipesa dallo stato di bisogno di una parte, del quale I"altra ha
approfittato per trarne vantaggio, la parte danneggiata pué domandare la rescissione del contrato.”
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Por su parte, el cddigo civil espafiol prescribe en su art. 1293 que “Ningun
contrato se rescindira por lesion, fuera de los casos mencionados en los numeros 1o0. y
20. del art. 1.291”, que se refieren a los contratos celebrados por tutores sin autorizacién
del consejo de familia y los celebrados en representacion de los ausentes.?

9. Anulacion del contrato

En este mismo capitulo tercero que se refiere a la validez del acto, el art. 3.14 establece
el derecho de anular el contrato “mediante una comunicacion a la otra parte”, realizada
dentro de un plazo razonable y teniendo en cuenta las circunstancias que rodean el caso
una vez conocidos los hechos. Tal comunicacion a la otra parte configura una hipotesis
excepcional para nuestro sistema juridico, que no autoriza semejante ruptura del contrato
a través de una comunicacién.?

En este orden de cosas, el articulo inmediatamente siguiente, 3.16, se refiere
expresamente a la situacion de anulacion parcial de los términos de un contrato. En
efecto, “si la causa de anulacion afecta sélo a algunas clausulas del contrato, los efectos
de la anulacion se limitaran a dichas clausulas, a menos que, teniendo en cuenta las
circunstancias, no sea razonable conservar la validez del resto del contrato”.

Tal disposicion en los Principios hace juego con la situacion prevista en el art.
6.1.17 que en la parte final del inciso (1) autoriza a conservar “el resto del contrato” en
abierto homenaje al principio de favor negotii ya conocido por los romanos. En efecto,
en Dig. 45.1.1.5 se encuentra establecido, al tratar sobre las obligaciones verbales, que
“[...] si hay tantas estipulaciones como objetos, dos son (en este caso) las estipulaciones,
una valida y otra no, y no se invalida aquélla por ésta” (utile per inutile non vitiatur).

El principio responde pues a una gran tradicion que puede facilmente
encontrarse en preceptos expresos en la gran mayoria de las legislaciones civiles
contemggréneas, como en el caso de los arts. 1419 italiano, 292° portugués y § 139
aleman.

20 E|l derecho mercantil no autoriza la rescision de las ventas mercantiles por causa de lesién, aunque
concede una lesion por dafios y perjuicios contra el contratante que hubiese procedido con dolo o con
malicia, ya en la formacién de un contrato, ya en su cumplimiento (art. 385), a diferencia del codigo civil
local que, en esta misma hipotesis, establece la nulidad del contrato o la reduccién equitativa de la
obligacién (art. 23; cfr. también 2189).

L La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias (CISG, 1980) habla sdlo de “modificacion o extincion” (art. 28).

22 «Art, 1419, Nullita parziale. La nullita parziale di un contratto o la nullita di singole clausole importa la
nullita dell’intero contratto, se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte del suo
contenuto che é colpita dalla nullita.”

“Artigo 292° (Reducdo) A nulidade ou anulagdo parcial ndo determina a invalidade de todo o negécio,
salvo quando se mostre que este ndo teria sido concluido sem a parte viciada.”

“§ 139. [Teilnichtigkeit] Ist ein Teil eines Rechtsgeschéfts nichtig, so ist das ganze Rechtsgeschéft nichtig,
wenn nicht anzunehmen ist, dap es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde.”

El art. 2171 del cdédigo veracruzano consigna que “El acto juridico viciado de nulidad en parte, no es
totalmente nulo, si las partes que lo forman pueden legalmente subsistir separadas, a menos que se
demuestre que al celebrarse el acto se quiso que sélo integramente subsistiera”.
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10. Marco de interpretacion

Por altimo, resulta conveniente precisar que a lo largo de los siete grandes capitulos que
conforman el marco legislativo de los Principios (de acuerdo con la forma romanista de
computar, la separacion en articulos del texto sumaria un total de 119 articulos distintos)
campea una serie de formulas que, recurriendo a expresiones deliberadamente vagas y
amplias, procuran matizar y resolver la adecuada interpretacion de sus normas.

Asi, expresiones como “buena fe y lealtad negocial”, “criterios comerciales
razonables”, “persona sensata de la misma condicion”, “sentido comun”, “prevision
razonable”, “cooperacion contractual” y “discrecion del tribunal”, conforman todo un
marco de interpretacion que es necesario adecuar a nuestra mentalidad romanista, aun
cuando en el capitulo cuarto que versa precisamente sobre interpretacién, se recogen
viejas maximas que es posible encontrar en las formulaciones literales del Digesto y en
las obras eruditas de Pothier y Savigny.

Por ejemplo, se establece en el Corpus luris Civilis que “Cuando las palabras de
una estipulacién son ambiguas, es lo mas practico interpretarlas al objeto de procurar el
resultado del negocio querido por las partes”, siguiendo una expresion de Ulpiano (Dig.
45.1.80).

Ello explica, desde luego, que conforme al art. 4.1 (1) “El contrato debe
interpretarse conforme a la intencién comdn de las partes”.?

Otras normas de gran tradicion romanista se encuentran asimismo establecidas
en los preceptos 4.2 que se refieren a la “diligencia de un buen padre de familia”
(aunque la expresion utilizada en el texto indica literalmente “una persona sensata de la
misma condicién, colocada en las mismas circunstancias”); 4.5 que alude a la maxima
del favor negotii (que ya se encuentra en Dig. 50.17.67: “Las clausulas de un contrato se
interpretaran en el sentido de que todas produzcan algin efecto, antes que privar de
efectos a alguna de ellas”) y 4.6 que consigna la expresion “in dubio contra
stipulatorem” (también Dig. 50.17.172: “Si las clausulas de un contrato dictadas por una
de las partes no son claras, se preferira la interpretacion que perjudique a dicha parte”).

11. Conclusiones

Existen, desde luego, mucho mas cosas que analizar en los Principios. La brevedad de
este ensayo no permite su analisis, pero aun con lo poco visto hasta aqui, es facil darse
cuenta que su confeccion ha involucrado la incorporacion de viejos principios de

%% Sin embargo, esta regla resulta directamente en contra de la prevision legislativa que establece el UCC
en el § 2-202 que atiende a la m&xima parol evidence rule:

“8§ 2.202. Final Written Expression: Parol or Extrinsic Evidence.- Terms with respect to which the
confirmatory memoranda of the parties agree or which are otherwise set forth in a writing intended by the
parties as a final expression of their agreement with respect to such terms as are included therein may not
be contradicted by evidence of any prior agreement or of a contemporaneous oral agreement [...].”

La doctrina sajona ha interpretado entonces que, en efecto, debe estrictamente atenderse a la expresion
literal empleada: “Interpretation of words and of other manifestations of intent forming an agreement is
the ascertainment of the meaning to be given to such words and manifestations” (Restatement (Second)
Contracts, 226). “It is not primarily the intention of the parties which the court is seeking, but the
meaning of the words at the time and place when they were used” (Williston, Contracts, 3% ed. 1957, 613,
p. 583).
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tradicion romanista e instituciones novedosas surgidas al amparo del common law.
Como punto de partida, en los Principios se ha intentado la armonizacién -tenazmente
buscada- de sistemas juridicos no sélo distintos, sino con frecuencia opuestos.

Es posible advertir de inmediato que en los Principios se recurre a expresiones
tan familiares como las de pacta sunt servanda, clausula rebus sic stantibus, culpa in
contrahendo, utile per inutile non vitiatur, favor negotii, in dubio contra stipulatorum,
exceptio non adimpleti contractus, etc., mientras que se utilizan al propio tiempo
principios de tradicion sajona tan ajenos a nuestra formacion juridica como los que
explican el acuerdo final en clausulas sustancialmente comunes, a través de la doctrina
del knock-out o, en caso de pluralidad de ofertas y contra-ofertas, remitiendo a la
plausible hipotesis de que el acuerdo tuvo lugar conforme al ultimo envio o referencia
(doctrina del last-bang).

Tampoco aceptamos en forma pacifica la idea de las merger clauses como reglas
de interpretacion o la prenda sin desplazamiento (collateral immaterial, UCC § 9-202),
aunque reconocemos las conveniencias del cumplimiento preciso de las obligaciones no
dinerarias a través de la specific performance o la facultad de replevin. Aun las
instituciones conocidas por nuestro sistema romanista pueden, de hecho, aparecer bajo
nombres diversos que provocan desconcierto inicial, como en el caso de las llamadas
clausulas hardship que ha consagrado el uso internacional o la explicacion doctrinal
sajona para la perfeccion del consentimiento entre no presentes a través de la mailbox
theory.

Sea como fuere, resulta claro que la redaccién y expedicion de estos Principios
representan un hito en la evolucion doctrinal de los principios contractuales. Si la
doctrina obligacional alcanzé etapas de esplendor con el auge mismo de la civilizacion
romana y si, muchos siglos después, cobrd un nuevo vigor en la etapa renacentista de la
Europa mediterrdnea y en el ilustrado frenesi de las codificaciones absolutistas, es
posible desde luego anticipar que ahora mismo nos encontramos en una nueva fase de
impulso y renovacion doctrinal.

En efecto, la libertad de comercio, el auge de la economia, la globalizacion de los
mercados, la politica de privatizaciones, el acusado neoliberalismo, la celeridad de las
comunicaciones y las transacciones electronicas, avizoran una nueva época de desarrollo
que inevitablemente repercutird en la evolucién de una doctrina ancestral y rancia.
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La globalizacién del crimen. Mafias y pandillas

RESUMEN: Tanto la Guerra fria como los
conflictos entre oriente y occidente
dominaron la escena mundial por mas de
veinte afios desde la Segunda Guerra
Mundial. Pero desde la caida del muro de
Berlin y de la Unién Soviética, han cobrado
gran importancia una serie de nuevos temas,
que durante los Gltimos diez afios, se han
convertido en una de las mas grandes
preocupaciones de los gobiernos, porque
estan estrechamente relacionados con el
sistema politico y econdmico y con la
seguridad nacional. Hablamos del crimen
trasnacional, el cual solo puede ser vencido
a traves de la cooperacion internacional.
Palabras clave: Globalizacion, crimen
trasnacional, mafia, pandillas.

Judith Aguirre Moreno”

ABSTRACT: The cold war and the east-
west competition had dominated the
international scene for more than forty
years after World War 11. Since the fall of
the Berlin Wall and the dissolution of the
Soviet Union, a number of new global
issues have increased in priority over the
past ten years. These issues are now one of
the biggest concerns to all the governments
in the world, because they are closely
connected to the economy and politic
system and to the national security. We are
talking about the transnational crime. And
it needs to be dealt by multilateral
cooperation.

Key words: Globalization, transnational
crime, mafia, gans.

SUMARIO: l.Introduccion 2.Delitos trasnacionales 3. Las Mafias alrededor del mundo 4.
Las pandillas mas peligrosas 5. Propuestas 5.Conclusiones 6.Bibliografia

1. Introduccién

La guerra fria y los conflictos entre Este y Oeste europeos, y entre las ideologias capitalista
y comunista, determinaron la escena politica, econdémica y social por mas de veinte afios.
Sin embargo, a partir de la caida del muro de Berlin en 1989 y tras la disolucion de la
Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas en 1991, el mundo se transformo geografica,

econdmica, politica y culturalmente.
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Lo cual ha traido como consecuencia el surgimiento de una serie de nuevas
preocupaciones cuya solucién ya no depende solo de la politica interior ni de la politica
exterior de los Estados. Por lo que, la Unica solucion viable es: la cooperacion
internacional, la que debe estar respaldada por todos los esfuerzos nacionales que cada pais
sea capaz de llevar a cabo.

En el presente articulo pretendemos abordar una de las grandes preocupaciones que
mas han transformado al mundo, principalmente durante los ultimos diez afios, nos
referimos al crimen organizado trasnacional®. El cual ha sido fortalecido a través de la
utilizacion de los grandes avances cientificos y tecnoldgicos, a los que la globalizacién nos
ha facilitado el acceso. Estos avances han hecho surgir nuevos delitos, con la caracteristica
comun de ser todos cometidos por la delincuencia organizada, y el surgimiento de nuevos
tipos de organizacion de la delincuencia organizada?, de los cuales abordaremos solamente
dos: las mafias y las pandillas. Conoceremos el panorama actual de estas dos
manifestaciones de la delincuencia organizada que, junto con los grupos terroristas y los
carteles de la droga, estan amenazando la estabilidad politica, social y econémica del
mundo.

2. Delitos trasnacionales
Los delitos trasnacionales que mas se han especializado e incrementado son:

El terrorismo internacional se manifiesta mediante la creacion de nuevos grupos
terroristas, nacionales e internacionales, que ha su vez crean redes internacionales de
terrorismo. Estas redes han cambiado los métodos y las formas de operar, y han buscado
nuevos objetivos.

Entre las clases de terrorismo actuales mas peligrosas encontramos: el terrorismo
nuclear, bioldgico, quimico y el cibernético. Para adquirir fondos estos grupos utilizan
distintas “estrategias” como el secuestro y el chantaje, principalmente a empresarios, y el
capital obtenido les facilita desarrollar sus actividades, ademas de sus nexos con otras redes
de delincuencia organizada.

Pero también se han globalizado:

! Por crimen o delincuencia organizada entendemos, segun la Convencién contra la Delincuencia
Trasnacional Organizada en su articulo 2(a), que es aquella que se comete por un grupo estructurado de tres o
mas personas, que existe durante cierto tiempo y que actia concertadamente con el proposito de cometer uno
0 mas delitos graves 0 delitos tipificados con arreglo a la Convencion de Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada trasnacional con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico y
otro beneficio de orden material. Fuente: ONU
2 . , . - g

El delito sera de caracter transnacional si:
a) Se comete en mas de un Estado;
b) Se comete dentro de un s6lo Estado, pero una parte sustancial de su preparacion, planificacion, direccion o
control se realiza en otro Estado;
c) Se comete dentro de un solo Estado, pero entrafia la participacion de un grupo delictivo organizado que
realiza actividades delictivas en mas de un Estado; 6
d) Se comete en un solo Estado, pero tiene efectos sustanciales en otro Estado.(Articulo 3) Convencion de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Fuente ONU



- El narcotrafico,

- el trafico de personas®,

- el tréfico y venta de armas convencionales, quimicas y nucleares,
- el trafico de especies en peligro de extincion,

- las redes de robo de secretos y de propiedad intelectual,

- la pirateria,

- el lavado de dinero,

- los crimenes contra el mercado bursatiles y financieros como el fraude, la evasion
de impuestos, la extorsion, el soborno, la compra-venta de secretos, etc.,

- los delitos medioambientales,
- y los delitos cibernéticos, entre otros.

3. Las Mafias alrededor del mundo

Estos delitos son cometidos por diversas organizaciones criminales que genéricamente
Ilamamos Mafias.

La palabra Mafia es usualmente utilizada para referirse indiscriminadamente a una
gran cantidad de organizaciones de delincuencia organizada. EI término tiene su origen en
Sicilia, Italia en 1865 y se refiere a un grupo de familias de ese lugar, que comenzaron a
acaparar los mercados locales, y que para conservar su poder, desarrollaron una serie de
actividades criminales. En Asia estas organizaciones criminales son llamadas Triadas. El
término Triada fue utilizado por primera vez, por los ingleses en Hong Kong, quienes se
basaron en el simbolo triangular chino que significa “sociedad secreta”, y suele utilizarse
tanto para lo que nosotros llamamos mafia, como para lo que conocemos por pandilla.*

Recientemente estas asociaciones de delincuentes han diversificado sus actividades,
por lo que ahora abarcan, al terrorismo, narcotrafico, secuestro, lavado de dinero, etc. Entre
las agrupaciones que han proliferado y/o cobrado fuerza encontramos: como
menciondbamos, en Italia la Mafia en Sicilia, que se dedica a todas las actividades antes
sefialadas, y para desarrolarlas recurre también en ocasiones a sobornos, extorsiones, etc. es
decir, su campo de accién es realmente muy amplio. En Italia encontramos también a la
Camorra en Cerdefia, que se caracteriza por los secuestros, el trafico de personas, la trata de
blancas, etc. la Camorra se ha extendido principalmente a Espafia, Alemania y Brasil. Y la

% De acuerdo con la Organizacion de las Naciones Unidas, el trafico de personas se ha convertido en uno de
los delitos que mas ganancias generan “Naciones Unidas estima que el trafico de personas mueve anualmente
entre 5y 7 billones de dolares americanos, y unos cuatro millones de personas se ven desplazadas de un pais a
otro. [...] Y lo més grave es que “a diferencia del trafico de drogas y de armas, las penas previstas para el
trafico de seres humanos en muchos paises son inferiores.”

* Amezcua Pérez, El crimen organizado trasnacional en el siglo XXI, Ed. Universitaria, Valencia, 2003. p.
533



Cosa Nostra en Napoles, que desde los afios 60 es la reina de la heroina, la cual distribuyen
por todo el mundo, y a su vez, también recurre al cobro del impuesto revolucionario que es
un soborno, extorsion o chantaje a los empresarios de la regién, quienes tienen que dar esa
“contribucion” para poder trabajar y conservar su integridad fisica y la de sus familias. Es
también una importante aliada de una de las redes mas peligrosas, la Mafia Turca.’

La Mafia Turca es una de las asociaciones delictivas mas sangrientas, pero también
de las mejor organizadas, principalmente la rama albanesa, ya que algunos de sus
integrantes recibieron entrenamiento de la OTAN durante el conflicto de la ex Yugoslavia,
su lider es Yasir Avni Musullulu, quien durante un tiempo en la década de los 80, tuvo su
residencia en Espafia. Algunos de sus integrantes han formados sus propios grupos bien
organizados, ampliamente temidos por ser muy violentos.

La Mafia Rusa es un claro ejemplo del crecimiento y fortalecimiento de estas
asociaciones delictivas a partir de la caida del muro de Berlin. Si bien tienen su origen en
los afios 50’s, época en la que VVorny y Zakone, los Ilamados “jefes de la ley” comenzaron a
aprovechar las excesivas restricciones que imponia el comunismo para la adquisicion de
todo tipo de productos [Incluyendo los basicos], que como sabemos estaban racionados y
habia que hacer largas filas para obtenerlos pero sin tener la posibilidad de escoger el
producto deseado, teniendo que aceptar el producto ofrecido; lo cual, favorecid las
actividades de los jefes de la ley quienes hicieron grandes negocios comerciando todo tipo
de productos en el mercado negro. Posteriormente en la década de los 70’s comenzaron a
adquirir empresas que tenian actividades clandestinas, contando ya con cadenas de favores
entre empresarios, y con redes de seguridad para salvaguardar el buen funcionamiento de
sus negocios.®

En los 80°s, al verse muy debilitadas tanto la estabilidad politica como la
econdmica, abrieron la puerta a la gran Mafia Rusa, que comenz6 a desarrollar todo tipo de
actividades delictivas y algunas de las empresas que desarrollaban sus actividades en la
clandestinidad, comenzaron a ser legalizadas. Y asi poco apoco, los jefes de la ley
expandieron sus redes por el mundo.

Dentro de la Republica Rusa han provocado grandes episodios de violencia. Pero
también existen grupos igual de violentos en otras de las ex republicas socialistas
soviéticas, como en Armenia y Chechenia.

Entre sus actividades encontramos el lavado de dinero, el trafico de armas, de
drogas (heroina y cocaina basicamente), prostitucion, pornografia infantil, la trata de
blancas, secuestros, contrabando de autos robados, usura, clonacion de tarjetas de crédito y
débito, tréfico de personas, venta ilegal de sustancias peligrosas, trafico y comercializacion
de drganos humanos, falsificacién de dinero y delitos cibernéticos. Su crecimiento se ha
extendido a los Estados Unidos, Canada y a varios paises de Latinoamérica como México,
Colombia y Brasil, ademas en el Caribe son duefios de instituciones bancarias. En Asia hay

5

Idem, p. 322
® Bruce Michael Bagley, Globalization and Translational organized crime: The Russian Mafia in Latin
America and the Caribbean. Miami, United States of America, 2002, p.p. 33y sigs.



células que han hecho alianzas con las organizaciones (0 Triadas) nacionales, como en

Malasia, China, Macao, Corea y Hong Kong entre otras. Se calcula que opera en méas de 30
. 7

paises.

La Yakusa Japonesa es la red mas importante de trata de blancas, prostitucion y
pornografia que existe en Japdn, ésta red tiene viviendo en condiciones de esclavitud a gran
cantidad (cientos) de mujeres Latinoamericanas, que en su mayoria han ido a ese pais con
enganos.

Esta asociacion que también lava dinero, estuvo muy cerca de comprar el principal
banco francés. Los japoneses también se han visto envueltos en grandes escandalos por el
lavado de dinero, por ejemplo, a través de la compra de obras de arte que permanecen por
afios en bodegas, o de la compra de exuberantes joyas.

En éste afio fue otra la modalidad empleada por los japoneses para el blanqueo de
capitales, en esta ocasion lo estaban haciendo a través de los casinos del mundo, y uno de
los casos que mas Ilamd la atencion de las autoridades ocurrid en los casinos de Las Vegas
Nevada, en donde Susumu Kajiyama, un conocido delincuente japonés, llamado también
Emperor of loan sharks, [Emperador de la usura], fue arrestado tras las sospechas de lavado
de dinero que presentd la Oficina de Control del Juego de Nevada, notificando también a la
Agencia Nacional de Policia de Japén. Ya que varios operadores de casinos habian
detectado acciones sospechosas por parte de Kajiyama y otros de sus compatriotas. Quienes
depositaban cantidades aun no determinadas, en diversos bancos del mundo, principalmente
en bancos Suizos y desde ellos se cree que movian grandes cantidades de dinero lavado en
los casinos.®

China, por otra parte, es uno de los paises que mas “exporta” delincuencia
organizada, los grupos chinos suelen dedicarse al mismo tipo de delitos, uno de los
principales es el Fuk Ching, que opera dentro de los Estados Unidos y Canada, se
especializa en el trafico de personas, lo que incluye coercidn, secuestro y explotaciéon de
diversas clases, incluyendo la sexual.

Tan solo a los Estados Unidos, se considera que introducen alrededor de 100,000
personas al afio, cifras similares se presentan en Moscu, Raigon, Latinoamérica, Africa y
Europa. Otros temidos grupos dedicados al crimen organizado en China son; la Sun Yee,
Triad, el Wo Hop, Luen, Big Circle todos en Hong Kong, y con conexiones en varias
ciudades de Estado Unidos, en Canada, Australia y en Tailandia. Y el grupo llamado
United Bamboo Gang de Taiwan, cuyas operaciones se desarrollan en Estados Unidos®.

También hay pequefios grupos en otras regiones de Asia como en Vietnam, Korea
del Sur, Tailandia, y Laos. Y grandes organizaciones dedicadas al trafico y explotacion
sexual de mujeres y nifios, asi como a la pornografia infantil, estos grupos operan

’ James O. Finckenauer, Conference Report, “Transatlantic Workshop on Human Smuggling,” Georgetown
University Press, Washington, DC, June 4-5, 2000

® Nathanson Centre for the Study of Organized Crime and Corruption, York University in Toronto,
http://www.yorku.ca/nathanson/

® Robert G., White, Asian Organized Crime: The New International Criminal. The Little Book Company,
Washington D.C., 2004, p.p. 45 a 63
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mayormente en Filipinas, Malasia y Singapur. Estas organizaciones tienen conexion con
organizaciones criminales de todo el mundo.

En Africa y Oceania la delincuencia organizada sigue siendo mas un problema local
que regional o mundial, sin embargo, es evidente el incremento y fortalecimiento de
organizaciones que trafican con personas, principalmente en Africa del Norte, y las grandes
organizaciones locales y extranjeras que trafican drogas. Estos grupos tienen sus contactos
en varios paises europeos, principalmente en Espafia.

4. Las pandillas mas peligrosas

El término pandilla (gang), es usado para otro tipo de organizaciones criminales, que tienen
ciertas caracteristicas en comdn, como: estar integradas mayormente por jovenes, que van
desde doce a los 40 afios. Su estructura es jerarquica. EI nombre de la pandilla siempre
tiene un significado mas o menos oculto. Usan el mismo tipo de ropa, colores y estilo de
peinado que los identifica a con pandilla. Pasan mucho tiempo reunidos. De acuerdo a su
jerarquia dentro de la pandilla tienen acceso a mayor o menos informacién sobre las
actividades de la misma.

Creen en la lealtad y la unidad de la pandilla, pero las dejan a un lado cuando su
propia seguridad esta en peligro’®. Portan insignias y/o tatuajes alusivos a la pandilla, tener
un lenguaje oral y forma de caminar y comunes. Portan armas blancas o de fuego para su
propia proteccidén. Hacen alarde de pertenecer a esa pandilla, y utilizan el graffiti para
determinar su territorio 0 amenazar.

Usualmente entre el cinco y el diez por ciento de sus integrantes han estado en
Consejos Tutelares o en la carcel- Hacen un compromiso formal con la pandilla al ingresar,
generalmente mediante un ritual preestablecido®. En el caso de las mujeres, son seriamente
discriminadas desde su entrada a la pandilla ya que realizan un ritual mucho mas severo
que el de los hombres, ademas de que dificilmente llegaran a escalar jerarquicamente en la
pandilla.

Los pandilleros llevan a cabo, individual y colectivamente, actos delictivos que van
desde vandalismo, asesinatos, violaciones, asaltos, robos, etc. hasta la comision de delitos
trasnacionales como el terrorismo, extorsion, secuestro, en pocos casos trafico de personas,
robo y venta ilegal de autos, posesion, trafico y venta de drogas. Para desarrollar estas
actividades, tienen nexos con otras pandillas o con otro tipo de organizaciones delictivas.

En Europa encontramos diversas pandillas, entre las mas peligrosas se encuentran
los hooligans, quienes principalmente se destacan por ejercer la violencia extrema en
partidos de futbol, y recientemente en otros eventos deportivos. La EUROPOL vy las

10 Esta situacion es frecuente principalmente entre los miembros de menor jerarquia

Y Tratandose de los hombres, estos se someten a diversas pruebas que van desde esfuerzos fisicos, la
comision de delitos o las golpizas colectivas, y las mujeres aparte de eso son violadas colectivamente en
varias ocasiones. Cfr. Raymond C. Hood, Gangs in the United States and Latin America, College Press, New
York, 2004, p.p. 98 y 99



policias nacionales reportan que el movimiento hooligan esta en aumento, a pesar de los
fuertes dispositivos policiacos en los estadios y sus alrededores.

Por otra parte, resulta innegable los nexos estrechos entre los hooligans y los grupos
fascistas y neonazis como los Holocaust Denial, los Combat 18 (fanaticos del Wallsend),
Headhunters (fanaticos del Chelsea), los Gremlins (fanaticos del Newcastle), los Seaburn
Casuals (fanaticos del Sunderland) o los Fascism and the Far Rigth. Todas ellas, pandillas
aterrorizan a las minorias étnicas, asi como a homosexuales e incluso a personas con
discapacidades fisicas, que viven en diversos paises europeos.*

Otros nombres que amenazan la seguridad europea son los skinheads, boneheads,
Kristallnacht, outlaw motorcycles, [estas ultimas, pandillas motorizadas] operan en los
paises nérdicos. Son pandillas son igualmente violentas que las antes mencionadas, y
también se les relaciona con actos racistas, aunque en diversos medios han aclarado que los
“verdaderos miembros” de estos grupos, no realizan actividades racistas; y que se trata
simplemente de actitudes de rebeldia contra un sistema que les parece injusto.*?

Sin embargo, se han descubierto nexos de estos grupos con el narcotrafico y el
terrorismo, asi como con grades redes dedicadas al fraude y contrabando.

En América entre las pandillas mas temidas se encuentran: la Mara Salvatrucha, los
Folk Nation, el Rukns, Almigihty Latin King Nation, los Peckwoods, 18st Gang, los Netas,
los Bloods Black Gangsters Disciples, los Nazi Low Riders, los Southeast Asian Gang, los
Black P-Stones, los Vice Lords Peolpes Nation, Aryan Brotherhood, la Black Guerrilla
Family, los Crips, los Nortefios; Nuestra Familia, también conocida como Nuestra Raza,
Mexican Mafia y los Fresno Bulldogs entre otras.

Para conocer un poco sobre las pandillas en América, escogimos a la que mas a
extendido sus redes y que mas terror esta causando en el Continente: la Mara Salvatrucha.

Esta peligrosa pandilla, que es también conocida como MS-13 nace como resultado
de la guerra civil que se desarrollé en EI Salvador en los afios 80°s. Esta guerra provoco por
una parte el desplazamiento de miles de personas, muchas de ellas se fueron como
refugiados a los Estados Unidos, y también trajo como consecuencia la creacion de diversos
grupos rebeldes en El Salvador. La Mara Salvatrucha es producto de ambos movimientos,
ya que varios de sus primeros integrantes formaron parte de organizaciones como el Frente
de Liberacion Nacional Farabundo Marti. [Por lo cual, recibieron entrenamiento
paramilitar.] Y el resto de sus integrantes son parte de los refugiados salvadorefios en
Estados Unidos.*

Actualmente sus integrantes oscilan entre los doce y cuarenta afios, y cuenta con
miembros de Guatemala, Ecuador, México, Honduras y latinos residentes en los Estados
Unidos. La pandilla se encuentra realizando actividades delictivas en Centroameérica,

12 Europol . http://www.europol.net

¥ Henry Todd Shields, The trasnational crime in Europe, Willkinson Press, Washington, 2004, p.p. 28 a 30
4 Pedro Gonzalez Martinez, Las pandillas més peligrosas de América. La Mara Salvatrucha, Ed. Atenas,
San Salvador, El Salvador, 2004, p.p. 77 y siguientes.



México, Estados Unidos y Canada. Entre estas se encuentra el trafico de armas de fuego, y
de personas, la exportacion de autos robados hacia Centro y Sudamérica, y la distribucion
de drogas en el Continente.

5. Consecuencias

El aumento de las organizaciones, su alcance mundial a traves de redes criminales y su
especializacion, tiene diversas consecuencias para los estados, principalmente:

a) Econdmicas. El crimen organizado es la mayor amenaza para los mercados
financieros porque los factores “riesgo y confianza” vuelven inestables los mercados, ya
que si hay mas riesgo menos inversion habra, y a menos confianza también provoca menos
inversion.

También se presenta otra problematica, ya que a través de delitos como el lavado de
dinero y el fraude fiscal, los Estado pierden grandes cantidades de ingresos, lo cual puede
inclusive llevarlos a contraer méas deudas.

b) Politicas

El crimen organizado trasnacional, puede provocar graves dafios en las estructuras
politicas del Estado, principalmente si se trata de democracias jovenes o de paises con muy
poco desarrollo politico. Ya que al igual que en la economia, crean un clima de
incertidumbre, inestabilidad y debilidad en los sistemas politicos que llega provocar que se
tenga la impresion de que estos grupos son mas fuerte que los propios gobiernos, lo que
entre puede llevar a un estado de ingobernabilidad. Ejemplo de estas situaciones las
tenemos en Rusia, en Colombia y en paises africanos.

c) Sociales

La delincuencia organizada puede llegar a corromperlo todo, ya que al corromperse
la economia y la estructura del Estado, existe el riesgo de que se cree una cultura o una
subcultura en la que debido a la pérdida de valores, esta situacion se convierta en algo no
solo tolerado, sino absolutamente aceptado.

6. Propuestas

Son muchas las acciones que deben llevar a cabo los gobiernos para combatir de
forma eficaz el problema de la delincuencia organizada, sin embargo sélo mencionaremos
algunas areas estratégicas que necesitan transformarse o reforzarse, en primer término y
como base de todo cambio social que quiera lograrse, esta la educacion, la ensefianza de los
valores éticos.

La transparencia y la rendicion de cuentas en los sectores publico y privado.
El combate a los paraisos fiscales.
La capacitacion especializada de los cuerpos policiacos y de seguridad.



Los Estados deben hacer las modificaciones necesarias para sancionar todas estas
conductas, para que las penas sean adecuadas a la gravedad del delito y principalmente para
que la administracion de justicia funcione correctamente.

La cooperacion internacional, entre organismos de inteligencia, e instituciones
bancarias y financieras.

Y, el combate a la corrupcion publica y privada, asi como la de los organismos
internacionales, que es el comin denominador que permite y extiende la comision de estos
delitos.

7. Conclusiones

Los gobiernos deben estar concientes de que la delincuencia trasnacional no puede ser
combatida de manera eficaz por una sola nacién, ni siquiera a través de mecanismos
bilaterales o regionales, lo que implica necesariamente que la cooperacion internacional es
absolutamente necesaria.

Los esfuerzos nacionales e internacionales no han sido pocos. Se han creado
organizaciones nacionales e internacionales dedicadas a la prevencion y persecucion de
estos delitos.

Se han firmado una serie de tratados bilaterales, regionales y multilaterales de
cooperacién y que dan lineamientos comunes que deben ser adoptados por los Estados.

Y la mayoria de los Estados ha comenzado a implementar interiormente las medidas
que se recomiendan en los tratados que han firmado.

Sin embargo, queda mucho por hacer para acabar con la delincuencia trasnacional
organizada.
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RESUMEN: En este ensayo el autor
sostiene

que existe un desconocimiento sobre
la legislacion vigente acerca de los
pueblos indigenas, por lo que es
necesario compilar los tratados, las
normas constitucionales y legales
sobre esta materia y contribuir asi a
su difusion en nuestro pais.
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ABSTRACT : In this essay, the author
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knowledge about the legislation in
indian populations, therefore, it is
necessary to compile the treaties,
constitucional and legal norms on
this matter and contribuye like that to
its broadcast in our country
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SUMARIO: 1. Introducciéon. 2. Reflexiones. 2.1. Trasunto histérico. 3. Ambito
internacional. 4. Regulacién constitucional. 5. Convenios internacionales ratificados por
México. 6. Mensaje. 7. Conclusiones y propuestas. Bibliografia

1. Introduccién

Largo y dilatado ha sido el camino que me trajo a tratar, debo confesarlo, breve y
formalmente, uno de los aspectos de la compleja problematica indigena en Meéxico,
consistente en el desconocimiento de la legislacion correspondiente.

Para fundar mi hipdtesis en el sentido de que la legislacion indigena es desconocida,
entendiendo por conocimiento no solo tener idea de los tratados, las disposiciones
constitucionales y legales referentes a los pueblos indigenas, sino haber leido, analizado y
debatido el contenido correspondiente, he aplicado el cuestionario que inmediatamente se
indica, cuyos resultados parciales también se presentan.

“ Conferencia impartida en la Unidad de Servicios Bibliotecarios de la Universidad Veracruzana por
invitacion de la Unidad de Apoyo Académico para estudiantes indigenas (UNAPEI)

“ Doctor en Filosofia con Especialidad en Educacién por Atlantic International University; Candidato a
Doctor en Derecho por la Universidad de Almeria, Espafia; Investigador del Instituto de Investigaciones
Juridicas y catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana.



Cuestionario aplicado a un universo de 200 personas

1.

10.

11.

¢Conoces lo que dispone el articulo 2 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos? S| NO

Si contestaste afirmativamente sefiala parte de su contenido

¢Conoces el Convenio 107 de la Organizacion Internacional del Trabajo?

Sl NO

Si contestaste afirmativamente indica parte de su contenido

¢Conoces el convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo?

Sl NO

Si contestaste afirmativamente sefiala parte de su contenido
Si contestaste que conoces ambos convenios, puedes sefialar alguna diferencia?

¢Conoces la Ley de la Comision Nacional para el desarrollo de los pueblos
Indigena?

Sl NO
Si contestaste afirmativamente sefiala parte de su contenido

¢Qué dispone la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Veracruz de
Ignacio de la Llave respecto a los pueblos indigenas?

Alguna opinién que deseas manifestar?

Tabla de resultados:

R= Sl 7
NO 193
R= Sl 5
NO 195
R= Sl 6
NO 194
R= Sl 0
NO 200



Resultado global =Sl 18
NO 782

Aunque considero que corresponde a los integrantes de los pueblos indigenas por
conducto de sus propios procedimientos manifestar sus inquietudes, problematicas y
posibles soluciones, sin embargo, la unién de esfuerzos y propositos por aproximarnos a
una solucion, bien justifica nuestra participacion, entre otras formas, a través del presente
ensayo.

Maés aun cuando tratandose de nuestra revista, que esta a disposicién de los cientos
de jovenes universitarios pertenecientes a los pueblos indigenas, quienes tendran, en el
futuro, la oportunidad de construir una patria para todos.

Debo aclarar que las reflexiones contenidas en esta colaboracion surgieron con
motivo de la conferencia que imparti en la USBI a invitacion de la Unidad de Apoyo
Académico para estudiantes indigenas (unapei).

2. Reflexiones
2.1. Trasunto histoérico

El descubrimiento del nuevo mundo y la Conquista de México trajo como consecuencia la
destruccién de la cultura de los pueblos indigenas, asi como el despojo de la propiedad
inmueble de los pueblos indigenas y su apropiacion por parte de los Reyes Espafioles,
quienes posteriormente por medio de mercedes y otras ordenanzas y principios la
distribuyeron entre sus servidores insulares.

La tesis de Juan Ginés de Sepulveda que consideraba a los indigenas una raza
inferior, la contradictoria postura de Francisco de Victoria, las Bulas papales de Alejandro
VI de mayo de 1493 y el Derecho de Gentes de ese tiempo que reconocia el derecho de
conquista, justificaron la ocupacién y despojo de la propiedad y la cultura indigena por
parte de los hispanos.

De este modo, durante la Colonia se inicié en forma sistematica, el proceso de
concentracion de la propiedad formando los latifundios laicos y eclesiasticos a causa de las
encomiendas, las mercedes de tierras, adjudicaciones, confirmaciones, composiciones,
compraventas, remates y usurpaciones.

La usurpacion y despojo fue tal, que los reyes espafioles expidieron leyes, cédulas y
ordenes para limitarlos, como ley para la distribucion y arreglo de la propiedad de 1513,
Cédula Real de 1533, Ley V, titulo VII. Libro IV de 15 de abril de 1541, Leyes de Indias
respecto de las Reducciones y Pueblos de Indios, ley XVIII, titulo XII de la Recopilacion
de leyes de Indias, entre otras.



Sin embargo, estas disposiciones no fueron cumplidas y el proceso de despojo
contindo. Por ello, los insurgentes mexicanos, desde el inicio del movimiento de
independencia mostraron su preocupacion, expidiendo diversas disposiciones como los
decretos de diciembre de 1810, por los que el Cura Miguel Hidalgo y Costilla ordena la
devolucién de las tierras comunales a los naturales y suprime la esclavitud y el Bando de
Morelos de marzo de 1813 por el que ordena la restitucion de las tierras a las comunidades
indigenas.

La independencia de México no trajo ningln cambio importante en la vida social y
econdmica de los indigenas y en consecuencia la riqueza y la propiedad sigui6é concentrada
en ciertas familias y castas privilegiadas, incrementando su fortuna por las circunstancias
propias del momento. La iglesia para entonces habia aumentado su propiedad inmobiliaria,
gracias al diezmo, las primicias, capellanias, patronatos y donaciones.

Sin embargo, fue conformandose en el pais, en un grupo de destacados mexicanos la
conciencia de distribuir la riqueza ilicitamente acumulada por el clero. Asi, en 1822 se
expide la primera orden para ocupar bienes destinados a obras pias en el extranjero, y para
las Misiones de Filipinas; en 1823 se ordena la venta de bienes raices de la extinta
inquisicion, entre otras importantes medidas.

Debe destacarse la figura sefiera del doctor José Maria Luis Mora que concibi6 y
sostuvo, no sélo la separacion del Estado y la Iglesia sino el sometimiento de ésta al Poder
Civil. lgualmente es necesario destacar la figura de Don Miguel Lerdo de Tejada ilustre
liberal, que debido a su concepcion y exigencia, se expidieron, primero la ley de
desamortizacién en 1856, por el Presidente de la Republica Ignacio Comonfort y en 1859,
la de nacionalizacion de los bienes del Clero, durante la presidencia de Don Benito Juarez.
Desafortunadamente ambas leyes no lograron su objetivo, ya que la iglesia pudo burlar sus
nobles disposiciones.

Durante los debates del Congreso Constituyente de 1856-57, manifestaron su
preocupacién sobre el problema de la propiedad y el despojo de los pueblos indigenas y
campesino las excelsas voces de Ponciano Arriaga, Isidoro Favera y José Maria Castillo
Velasco.

Deben sefialarse, entre muchos otros, los siguientes documentos que se ocuparon de
la problemaética indigena en nuestro pais:

1. El articulo de Francisco Zarco, publicado en ElI Demdcrata, en el que habla
sobre la situacion en que viven los indigenas, los derechos que tienen pero no utilizan y
la importancia que se debia dar a atender sus necesidades, 23 de marzo de 1850:

Hasta ahora los indios no han gozado de derechos politicos, ni han encontrado ventaja en ninguno
de los sistemas por los que hemos pasado. Ellos son los que cultivan la tierra; sin ellos no fuera
productiva nuestra agricultura; ellos abastecen de provisiones a las ciudades todas; y su trabajo,



estéril para ellos, sirve para aumentar la fortuna de los propietarios. Sufriendo exacciones para
mantener una sociedad de que no reciben beneficios; alimentando con el fruto de su trabajo a
parrocos ignorantes como ellos, y que exigen para si un culto absurdo e impio; arrancados de su
hogar para servir con fuerza en el ejercito; llevados a la muerte para defender al resto de la sociedad
y, cuando mutilados en la guerra, mendigando un pedazo de pan en las ciudades; tal es, sin
exageracion, la suerte de la raza indigena, fatal para ella, contraria a la civilizacion, la democracia y
el cristianismo y perjudicial, en fin, para la Republica...

2. El Ensayo de Francisco Pimentel sobre los males que sufre el pais a causa de la
condicion de los indios, el cual fue publicado durante el segundo imperio y ejercié notable
influencia durante la republica restaurada:

“Mientras que los naturales guarden el estado que hoy tienen, México no puede
aspirar al rango de nacion, propiamente dicha.”

3. La Opiniodn que Ignacio Ramirez expresé en la sesion del congreso constituyente,
donde expuso el problema que representaban las lenguas indigenas que no les permitian
comunicarse con el resto del pais y su posible solucion. Sesién del 7 de julio de 1856:

Encerrado en su choza y en su idioma, el indigena no (se) comunicaba con las de otras tribus ni con
la raza mixta sino por medio de la lengua castellana. Y en esta, ¢a que se reducen sus conocimientos?
A las formulas estériles para el pensamiento de un mezquino trato mercantil y a las odiosas
expresiones que se cruzan entre los magnates y su servidumbre. ¢(Queréis formar una division
territorial estable con los elementos que posee la Nacion? Elevad a los indigenas a la esfera de
ciudadanos, dadles una intervencion en los negocios publicos, pero comenzad dividiéndolos por
idioma; de otro modo, no distribuird vuestra soberania sino dos millones de hombres libres y seis de
esclavos.

4. El articulo de Juan M. Mirafuentes donde expone conceptos en torno a la
propiedad de la tierra:

Al apoderarse los espafioles de la rica y bella tierra de México, privaron a los pueblos que la cubrian,
de sus bienes y de su libertad, justificando sus rapifias y su despotismo con el barbaro derecho de
conquista.

No contentos los espafioles con arrancar su propiedad a los vencidos, los consideraron como bestias
destinados a los mas groseros trabajos. En consecuencia, los indios fueron destinados a las
ocupaciones mas penosas y humildes, en provecho de los conquistadores, que recogian los frutos
de latierra fecundada por el sudor de sus legitimos duefios.

Los espafioles se dividieron el territorio de México segin el capricho de su ambicién, Gnica ley
gue obedecian, dejando a los indios como una limosna, terrenos poco valiosos que desdefio su
codicia.

5. En similar sentido se expresaron Gonzalez y Gonzalez, Cosio Villegas, Monroy,
Francisco Zarco, Ignacio Ramirez, Francisco Pimentel, Jose Maria Castillo Velasco, José
Diaz Covarrubias, Manuel Payno, Carlos de Gagern, Juan M. Mirafuentes y José Maria
Vigil.

Tratando de resolver el problema de la propiedad para quienes carecian de ella, el
Gobierno de Juarez expidié en 1863 la ley de terrenos baldios; el Presidente Sebastian



Lerdo de Tejada expide el decreto de 1873 y Diaz las Leyes Generales de colonizacion de
1883 y, de baldios de 1894, sin que ninguna de las mismas lograran su objetivo, por el
contrario y, en especial las dos ultimas, se utilizaron para consolidar el régimen de
latifundio y servidumbre en el medio rural.

El proceso historico de usurpacion brevemente resefiado tuvo como consecuencia
un orden de enormes desigualdades econdmicas, sociales y politicas, cuyas maximas
concreciones fueron el régimen de servidumbre del pedn, con salario infimos, céarceles
particulares, tiendas de raya y analfabetismo. Contra este sistema se levanté la revolucion
Mexicana de 1910 y 1913, siendo fruto de estas experiencias, el original del articulo 27 de
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, cuyo contenido debe
analizarse a la luz de este proceso histdrico y juzgarse por su noble contenido humano y de
Justicia social.

El contenido del citado articulo 27 Constitucional recogié varias de las proclamas
sustentadas en el Manifiesto del Partido Liberal a la nacion Mexicana de 1906, el Plan de
San Luis Potosi de 1910, el Plan de Texcoco y, el Plan de Ayala de 1911, el Plan
Orozquista de 1912, las adiciones al Plan de Guadalupe de 1914, la Ley Agraria de 1915, la
Ley Agraria Villista de 1915 y la Ley Agraria de la Convencion de 1915 y que se completo,
en su primera etapa, con las reformas constitucionales de 1934.

El articulo 27 constitucional se ocupd del problema del despojo y tenencia de la
tierra y dio contenido y forma al Derecho Agrario Mexicano, que durante sus casi 75 afios
de vigencia, intentd hacer una distribucién equitativa de la riqueza nacional. Consignando,
por primera vez en el mundo, los derechos sociales de los campesinos, dandole a la
propiedad la funcion social que realmente tiene. Asimismo, establecid la intervencion
directa del Estado para restituirles la propiedad a los indigenas y campesinos de la que
habian sido despojados, o dotarlos si carecian de la misma, utilizando como principales
medios la expropiacion y el fraccionamiento de los latifundios.

3. Ambito internacional

La Organizacion Internacional del Trabajo elaboré el Convenio 107 sobre poblaciones
indigenas vy triviales (1957) que se ocupd de los aspectos de la discriminacion de los
indigenas en el ambito laboral. Limitado en sus percepciones sobre los indigenas, fue
sustituido por el Convenio 169, sobre pueblos indigenas y triviales (1989), cuyo contenido
a continuacion se describe:

Partes del Convenio 169 (son las mismas que el Convenio 107).

1. I. Politica general ("Disposiciones generales”, en el Convenio 107).
2. I1. Tierras (igual que en el Convenio 107).
3. I11. Contratacion y condiciones de empleo (igual que en el convenio 107).




4, IV. Formacion profesional, artesania e industrias rurales (las dos ultimas
integraban la parte siguiente).

5. V. Seguridad social y salud (en el Convenio 107 se decia seguridad social y
medidas de asistencia". La parte VII, de "Sanidad” se incorporé aqui).
6. VI. Educacion y medios de comunicacion (en el Convenio 107 la parte VIII de

" Educacion”, y la IX de " Idiomas y otros medios de informacion”, se
integraron aqui).

7. VII. Contactos y cooperacion a través de las fronteras (en el Convenio 107
correspondia a la parte X de "Grupos tribales de zonas fronterizas").

8. VI1I1. Administracion (igual que en el Convenio 107).

Q. IX. Disposiciones generales (no consta en el Convenio 107).

10. X. Disposiciones finales (tampoco consta en el Convenio 107

Ratificado por el Estado mexicano éste quedd obligado a determinar la naturaleza y el
alcance de las medidas necesarias para dar efecto al Convenio con flexibilidad y tomando
en cuenta las condiciones del pais. En consecuencia, tuvo que establecer las medidas
conducentes a reconocer y aplicar el derecho que apoye el desarrollo con dignidad y justicia
de los pueblos indigenas.

4. Regulacion constitucional

De este modo, el 28 de enero de 1992, se publico en el Diario Oficial la adiciéon de un
primer parrafo al articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reconociendo la composicion pluricultural de la nacidn mexicana, dejando a la ley la
proteccion 'y promocion del desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos
y formas de organizacion social, asi como el acceso a la jurisdiccion.

Lo limitado de la disposicion y las inconformidades de las organizaciones indigenas
produjeron la derogacion de este parrafo y su traslado al articulo 2 de la propia
Constitucion (D.O del 14 de agosto 2001) que aun ampliando la regulacion no ha satisfecho
las demandas de los pueblos indigenas.

Por su parte, el articulo 5 de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de
Veracruz de Ignacio de la Llave, incorpord la composicion pluricultural y multiétnica de la
entidad en los siguientes términos:

El Estado tiene una composicion pluricultural y multiétnica sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas. La ley promoverd y protegera el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos y costumbres,
recursos y formas especificas de organizacion social; y garantizard a sus integrantes el acceso
efectivo a la jurisdiccidn del Estado. En los juicios y procedimientos en que aquellos sean parte, se
tomaran en cuenta sus practicas y costumbres en los términos que establezca la ley.

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion dentro del marco constitucional.
La expresion concreta de ésta es la autonomia de las comunidades indigenas en los términos
establecidos por la ley.

El uso y disfrute colectivo de los recursos naturales por las comunidades indigenas se realizara de
acuerdo con las formas y modalidades de propiedad previstas por la Constitucion Federal.




El Estado y los municipios, en el &mbito de sus respectivas competencias, reconoceran el derecho de
las comunidades indigenas a promover su desarrollo equitativo y sustentable; y a una educacién
laica, obligatoria, bilinglie y pluricultural. Asimismo, en los términos previstos por la ley,
impulsaran el respeto y conocimiento de las diversas culturas existentes en la entidad y combatiran
toda forma de discriminacion”

La insatisfaccion de los pueblos indigenas con la regulacion constitucional citada, se
funda en el hecho de que el derecho a la libre determinacion incluye el respeto al desarrollo
de los pueblos indigenas en los ambitos que a continuacion se listan y que no estan
comprendidos en la Constitucion.

1. 1) Respeto a su integridad cultural (articulo 10.).

2. 2) Respeto a sus derechos individuales y colectivos: salud, educacion, empleo,
vivienda (articulo 20.b, 30.b,c., 80.)

3. 3) Respeto a su participacion en las consultas del Estado sobre los pueblos
indigenas (articulo 60.), en materia de salud, educacion, desarrollo, medio
ambiente y territorios (articulo 70.).

4, 4) Respeto a su organizacion politica (articulo 80.).

5. 5) Respeto a su derecho consuetudinario (articulo 80.).

6. 6) Respeto a su organizacion jurisdiccional (articulo 80.).

7. 7) Respeto a sus derechos territoriales, tierras, recursos naturales (articulos 13-
19).

8. 8) Respeto a su derecho a ser diferentes, y en consecuencia a no ser
discriminados en el trabajo (articulo 20), en los servicios de salud (articulo 24).

Q. 9) Respeto a sus modos de formacion y produccion (articulos 21 - 23).

10. 10) Respeto a su medicina tradicional (articulo 25).

11. 11) Respeto a su educacion bilingie e intercultural (articulos 26-31).

12. 12) Respeto a su integridad cultural méas all& de las fronteras nacionales (articulo

32).

5. Convenios internacionales ratificados por México

Convenio 29 ratificado el 12 de mayo de 1934, publicado en el Diario Oficial del
10 de agosto de 1935.

Convenio 107 ratificado el 1 de junio de 1959, publicado en el Diario Oficial del 7
de julio de 1960.

Convenio 110 ratificado el 20 de junio de 1960, publicado en el Diario Oficial del
14 de septiembre de 1960.

Convenio 111 ratificado el 11 de septiembre de 1961, publicado en el Diario
Oficial del 3 enero de 1961.

Convenio 141 ratificado el 28 de junio de 1978, y publicado en el Diario Oficial
del 4 de diciembre de 1978




e Convenio que nos ocupa, el 169, ratificado el 5 de septiembre de 1990, publicada
su aprobacion en el Diario Oficial del 3 de agosto y su ratificacion y promulgacion
el 24 de enero de 1991.
6. Mensaje:

En un régimen individualista y consumista como el nuestro, la indiferencia y desatencion
hacia el otro, hacia los demas, es comun y cotidiano.

No compartimos su dolor ni su necesidad porque lo consideramos ajeno, es la
otredad de lo que no nos afecta.

Por ello, debo confesar publicamente, por medio del presente ensayo, que después
de haberme asomado, de dirigir una mirada, de haber rozado mi epidermis y mi espiritu con
la problematica indigena, ya no podré volver a mirar de la misma manera a los indigenas
que en las esquinas nos ofrecen sus productos, a los nifios, a los ancianos, a los hombres y a
las mujeres a quienes les hemos negado su derecho a vivir en su propia patria.

7. Conclusiones y propuestas
Conclusiones

1. Las disposiciones juridicas vigentes relativas a los pueblos indigenas, no han sido
suficientemente difundidas y por lo mismo no son conocidas por la mayoria de la
poblacion mexicana y en particular de los veracruzanos

2. Analizadas los citadas disposiciones resultan incompletas e insatisfactorias para los
pueblos indigenas.

3. En atencidén a la conclusién anterior, resulta necesario disefiar un procedimiento
que impulse la construccion de un orden juridico propio de un estado multi o
plurinacional

4. A pesar de estar vigente y ser incompletas las indicadas normas no son aplicadas
por las autoridades competentes.

Propuestas

1. Compendiar las disposiciones juridicas vigentes (Constitucién, Tratados,
convenios, protocolos, etc, internacionales, leyes federales y estatales, acuerdos,
programas), analizarlos y difundirlos por medio de publicaciones, conferencias,
mesas de discusion y otras acciones colectivas, a fin de que sean conocidas y
respetadas.

2. Crear en cada Estado y region una mesa de analisis para la elaboracion de las
disposiciones  juridicas multinacionales integradas igualitariamente  por
representantes de las naciones indigenas existentes en dichas entidades o regiones y
posteriormente integrar en documento con todas las propuestas formuladas con el
propdsito de elaborar las iniciativas de reformas constitucionales y legales.



Presentar al Congreso de la Union, a los Congresos locales o legislaturas, y a los
cabildos correspondientes las disposiciones juridicas vigentes y exigir su
cumplimiento.

Declarar el préximo 12 de octubre “dia de los pueblos indigenas “ y no dia de la
raza o dia de la hispanidad como ahora se le denomina.
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El derecho penal en la globalizacién: un problema para

la investigacion juridica

RESUMEN: Recientemente, el
Consejo Nacional de Ciencia vy
Tecnologia aprobd un proyecto de
investigacion que tiene por objeto
analizar las transformaciones juridicas
en el contexto de la globalizacion. El
proyecto plantea un problema muy
amplio relativo a ¢Cuales son las
transformaciones juridicas que ha
originado la globalizacion del derecho?
y se busca la respuesta en areas
diversas de la ciencia juridica. EI grupo
de investigacién esta formado por
investigadores, docentes y alumnos de
la Universidad Veracruzana. En este
articulo, la autora nos muestra una
vision contextual del punto de partida
de este proyecto, en el area del derecho
penal y la politica criminal.
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ABSTRACT:Recently, the Science and
Technology National Council approved a
research which purpose is the legal
transformation in the globalization
context. This project focuses on a very
wide problem: Which are the legal
transformations that have started the
globalization of law. The answer is
looked for in diverse areas of the legal
science.The research group is conformed
by researchers, professors and students
of the Universidad Veracruzana. The
author of this article shows us a visual
context of the starting point of this
project, in the criminal law and criminal
policy.
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Introduccion:

El proyecto a que me refiero en este ensayo es ambicioso y propone el andlisis de un
problema complejo y diverso referido a ¢Cudles son las transformaciones juridicas que ha
originado la globalizacion del derecho? Se busca la respuesta en areas diversas de la ciencia
juridica. Ello origind la conformacion de grupos de trabajo en diferentes areas: Derecho
civil, Derecho laboral, Derecho econémico y de la competencia, Derecho constitucional y
derechos humanos y Derecho penal.

En el grupo de derecho penal asumimos la necesidad de indagar, en el contexto de la
globalizacion, de una manera conjunta aspectos que consideramos sustanciales dentro del
Derecho penal y la politica criminal. Y es que, en este contexto, partimos de la
concepcion misma del Derecho como una ciencia transdiciplinar y compleja que no puede
ser analizada exclusivamente en el &mbito dogmatico, se requiere, entre otras cosas, el
referente politico de su formulacion y posterior aplicacion.

En este sentido, ademas de la necesidad de analizar el fenomeno mismo de la
globalizacion y sus implicaciones juridicas, asumimos también como trasfondo teérico de
este proyecto la concepcion neofinalista del derecho penal formulada, entre otros, por Claus
Roxin, Silva Sanchez® v, el aspecto extremo, que introduce Giinther Jakobs, también
tratado por Silva y Gracia Martin®, relativo al derecho penal del enemigo.

El objetivo de este articulo es acercarnos al planteamiento de un problema de
investigacion que nos permita indagar sobre las transformaciones (si las hubiere) de la
ciencia del derecho penal en ambitos especificos de analisis. Como primer acercamiento,
podréan perdonar entonces las imprecisiones en que pueda incurrir.

1. Contexto:

Cualquier investigacion debe partir de la precision de un contexto. En este caso, trataré de
acercarme al proceso mismo de la globalizacidén, reconociendo de antemano las

! Ver la obra de Claus Roxin, Derecho penal (parte general), T. |, Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, trs. de la 22 ed., alemana: Luzén Pefia, Diaz y Garcia, Remesal. Civitas, Madrid, 1997, 1071 p.

2 Jestis-Marfa Silva Sanchez, La expansion del derecho penal (aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales), 22 edicion, Civitas, Madrid, 2001,167 p.

% Cfr. Giinther Jakobs, Derecho penal (parte general). Fundamentos y teoria de la imputacién, tr. Cuello
Contreras y Serrano Gonzalez, 2% edicién corregida, Marcial Pons, Madrid, 1997, 1113 p. y Estudios de
Derecho penal, tr. Pefiaranda, Civitas, Madrid, 1997, 480 p. Ademas, Luis Gracia Martin, Prolegdmenos para
la lucha por la modernizacién y expansién del Derecho Penal y para la critica del discurso de resistencia,
Presentado por Bernd Schiinemann, tirant lo blanch, Valencia, 2003, 219 p.



limitaciones de tiempo y espacio a que me enfrento, pero tratando de dar un punto de
partida que me permita mapear el espacio de reflexion.

En el proyecto general planteamos una vision amplia que percibe la globalizacion
como un fendmeno de homogeneizacion que rebasa los limites econémicos y destruye las
fronteras conocidas de la comunidad internacional, creando una comunidad mundial®.
Partimos de que el derecho no escapa al fenémeno global con lo que es posible hablar de la
“globalizacién del derecho”, que puede entenderse (preliminarmente) como “...el proceso
que conduce a la uniformidad y, en ultima instancia, a la unificacion del derecho en todo el
mundo™®. Este proceso es una manifestacion de los constantes esfuerzos que a través de la
historia se han realizado para debilitar la dispersion normativa y asi crear sistemas
organizados e identificables.

A consecuencia de esa dispersidn surgen rupturas institucionales en las estructuras
juridicas y politicas internas respecto de las internacionales, tales como las siguientes:
internacionalizacion de la economia, descentralizacion del aparato estatal,
internacionalizacion del Estado, eliminacion de la territorialidad, reorganizacion del
espacio de la produccion, fragmentacion de las actividades productivas y, expansion de un
derecho paralelo al de los Estados.

En mi opiniodn, para contextualizar historicamente este proceso, podemos partir de la
modernidad occidental como un largo proceso de evolucién histrica con sucesos
dindmicos y acelerados de modernizacién®. Que va desde:

a) Alta modernidad posmedieval entre los siglos XV a XVI (Se sientan bases
filoséficas y condiciones historico — sociales del mundo racional y secularizado)

b) Baja modernidad desde los siglos XVIII a XIX (se concretiza y se difunde la
Revolucion Industrial, junto con los discursos filosoficos, politicos y juridicos de la
Ilustracion que sustentan el Estado — Nacion).

Para Avila Ortiz, a partir del ultimo cuarto del siglo XX (1975), encontramos el
umbral de la llamada condicion postmoderna, que coincide con la situacion actual del
mundo global y que nos remite a interesantes reflexiones respecto a la configuracién misma
del derecho. Podria afirmar que en el periodo de la baja modernidad occidental existe una
crisis importante en dérdenes diversos que provoca maultiples cambios en los diversos
sistemas, pero que en el fondo no niega los valores de la modernidad ilustrada, los cuales
pueden actualizarse y convertirse socioldgica y juridicamente en la democracia cultural de
filiacion liberal.

*Ver a Octavio lanni, La sociedad global, 1¢ Edicién, Editorial Argentina Buenos Aires 1998.

% Sergio Lépez Ayllén, Las transformaciones del sistema juridico y los significados sociales del derecho en
México, UNAM, México, p. 69.

® Radl Avila Ortiz, EI Derecho cultural en México. Una propuesta académica para el proyecto politico de la
modernidad. Coordinacion de Humanidades, Universidad Auténoma de México, Coleccion Las ciencias
sociales, 22 década, Miguel A. Porrda, 2000, México, p. 19, Nota 9.



A partir de ello se van conformando diversos sistemas, el que ahora nos interesa es
el sistema internacional, con subsistemas nacionales y regionales en sus niveles
institucional, organizacional e individual. En el &mbito del derecho penal y los derechos
humanos ellos es muy representativo con la Corte Penal Internacional (CPI) y los sistemas
regionales de proteccion de los derechos humanos.

En México, encontramos un proceso histérico de modernizacion, aun inacabado,
que pasa por fases diversas y que se va recogiendo, primero en el texto constitucional vy,
posteriormente, en las legislaciones secundarias. Asi, de 1925 a la fecha, identificamos tres
momentos de la modernizacién: primero, una modernizacion industrial en la industria
eléctrica y del petréleo; segundo, la modernizacion microelectronica y, tercero, la
modernizacién del conocimiento’. Hay que sefialar también que, en nuestro caso, este
proceso ha sido generalmente un proceso subordinado a las condiciones exteriores de pais.

Aungue no podemos asimilar modernizacion con globalizacion, si me parece que
debemos partir de este contexto para iniciar el analisis de lo que puede significar el proceso
de globalizacién en el derecho penal.

La consecuencia inmediata del proceso de modernizacion en México fue ampliar y,
al mismo tiempo, limitar las opciones estratégicas del pais en su insercion a la economia
mundial y al sistema interestatal, alterando instituciones de todo tipo, desde culturales y
soci%Ies, hasta politicas y econdmicas. Permeando la regulacion juridica de cada una de
ellas”.

Surge asi, el reto mas importante de nuestro pais, ain no resuelto: consolidar un
estado nacion que logre una insercion transnacional suficiente hacia el exterior pero que
requiere, con urgencia, un ajuste estructural en el interior, que nos permita constituir un
estado-region en el que se equilibre la soberania interna con un orden juridico fuerte y, a la
vez flexible, que posibilite la competencia global y nos coloque como protagonistas de la
jerarquia normativa global.

En el &mbito del derecho penal el reto no es menor cuando, a partir de los diversos
momentos de la modernizacion, surgen nuevas formas de criminalidad que ponen de
manifiesto la inoperancia de las leyes internas y de los procesos cerrados que abren
espacios dramaticos de impunidad e ineficiencia.

Entre ellas, s6lo por mencionar algunas formas de criminalidad trasnacional,
encontramos la criminalidad trasnacional operada por medios electronicos, los crimenes
contra bienes juridicos universales o la delincuencia organizada en &mbitos diversos que
van desde el narcotréfico, el trafico de indocumentados, la trata de personas o, el terrorismo
(que no todos aceptan sea una forma de criminalidad organizada®), que nos plantea retos
importantes para el derecho penal y la politica criminal.

" Idem.

8 Ibidem, p. 20.

% Ver el articulo de Alvaro Bunster, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, “La delincuencia organizada
ante el derecho”, UNAM, Afio XXIX, No. 87, Septiembre-Diciembre, México, 1996, pp. 757-769.



2. Justificacion:

Por qué es importante abordar esta investigacion. Me parece que la respuesta es simple,
porque asi son las cosas. EI mundo global estd aqui y quienes nos interesamos por la
explicacion sistematica de un pedazo de la realidad no podemos cerrar los 0jos a la misma.
La globalizacion es un fenémeno universal que surge como eminentemente econémico pero
que, a partir de los afios noventas, va cobrando diversas dimensiones como son: econémica,
politica, social, cultural, juridica, entre otras.

El referente inmediato de la globalizacion es un mercado abierto, sin fronteras,
impulsado por una economia neoliberal que no tiene territorio, ni bandera. Ello ha
originado consecuencias de indole diversa, entre las que podemos apuntar: 1. La ruptura de
los estados nacién y una nueva forma de entender la soberania. 2. La apertura de fronteras,
no sélo para la mercaderia, sino también para las personas. 3. La necesidad de acuerdos
multilaterales para atender problemas diversos entre los paises. 4. La necesidad de adecuar
las legislaciones internas a las reglas internacionales, universalmente aceptadas.

En este contexto aparece un fendmeno criminal, también globalizado, que
aprovecha el cambio de reglas en el nuevo orden mundial para buscar la impunidad y se
vuelve cada vez mas grave en la medida en que no existen instrumentos adecuados para
combatirlo. Como ya lo sefialé, entre las formas de criminalidad globalizada encontramos el
narcotrafico, el lavado de dinero; el trafico de personas, en sus modalidades de
indocumentados, trata de blancas, venta y explotacién de menores; contrabando, pirateria,
trafico de drganos, etc. Que ademéas de ser formas de criminalidad trasnacional (que
rebasan las fronteras), se manifiestan como formas organizadas de criminalidad. Aunque,
paradojicamente, esa necesidad de tonar mas eficientes los mecanismos de persecucion y
control llevan también a una relativizacion de las garantias penales que, nuevamente, nos
colocan ante un derecho penal maximo y, en muchas ocasiones, autoritario.

Aunado a ello, encontramos una preocupacion global por enfrentar las formas mas
graves de criminalidad, tanto en los fendmenos de crimen organizado, como en crimenes de
guerra o contra la humanidad; ya que se busca proteger bienes juridicos fundamentales pero
ademas los mecanismos convencionales son insuficientes para su combate y represion™.

En este sentido, me parece que no solo se transforman los mecanismos de control y
persecucion, sino que se van perfilando mutaciones sustanciales en los paradigmas
tradicionales de la ciencia dogmatica penal, ya que con los modelos tradicionales no es
posible, muchas veces, ni siquiera comprender la magnitud de los fenémenos criminales
globalizados, mucho menos su tratamiento y solucion.

10 Al respecto: Rebeca Elizabeth Contreras Lépez, La Justicia penal supranacional, ( El establecimiento de la
Corte penal internacional), misma que se encuentra en proceso de publicacién en la Universidad de Xalapa,
Xalapa, Ver., 2004.



Por tanto, resulta relevante ocuparse primero de cambios paradigmaticos en los
conceptos juridicos fundamentales de la ciencia juridica penal para después precisar sus

implicaciones concretas en las legislaciones penales internacionales e internas'.

3. Delimitacion Conceptual:

GLOBALIZACION. Primero se debe precisar qué se entiende por globalizacion y sus
diferencias, si existen, con mundializacion e internacionalizacion.

Provisionalmente diré que la globalizacion tiene una implicacién econdmica que,
con mucho, se ha visto rebasada y que algunos distinguen de la mundializacion y la
internacionalizacion. La primera, relativa a un proceso de ilustracién artistica y cultural vy,
la segunda, relacionada directamente a las instituciones politicas y juridicas.

En el proyecto colectivo nos ubicamos formalmente en el siglo XX, con la intencién
de examinar el proceso de globalizacion en su relacion con el derecho, a partir de los afios
ochenta y determinar asi las posibles transformaciones que presente. Uno de los sucesos
que se relacionan directamente con el inicio de esta etapa de globalizacién, lo constituye la
caida del muro de Berlin que simboliza un giro en los protagonistas y en el escenario
mundial, con lo que se modifica la concepcion misma del Estado. No se pasa por alto que la
globalizacion no sélo significa interdependencia econdémica sino también la transformacion
del tiempo y el espacio cotidianos, a lo cual esté estrechamente vinculada la extension de la
tecnologfa informética y la revolucién de las comunicaciones™. La globalizacién surge
como un fendmeno eminentemente econdmico, que presenta las siguientes caracteristicas:
globalizacion de la economia, incremento del comercio internacional y la gradual
eliminaci?gn de barreras, incorporacion de nuevas tecnologias y movilidad de capitales e
inversion=,

TRANSFORMACIONES JURIDICAS: Que he configurado como cambios
paradigmaticos sustanciales. Me parece que sus caracteristicas minimas deben ser:

a. Se trata de un cambio de paradigma o modelo conceptual.

b. La categoria conceptual seleccionada debe ser sustancial para el analisis
dogmatico penal.

c. Si el concepto cambia, la explicacion de las demas categorias juridicas
sufre algun impacto.

1 Sugerimos revisar la obra intitulada La persona juridica a la luz del derecho penal. Un estudio de la
responsabilidad penal colectiva. De Rebeca Elizabeth Contreras Lopez, Universidad de Xalapa. Xalapa, Ver.,
2000, 169 p.

12 Anthony Giddens, La tercera via. La renovacion de la socialdemocracia, Editorial Tauros, México, Abril
del 2000, p. 43.

3 Jorge Witker Velasquez, Introduccién al derecho econémico, 5% ed., Editorial Mc Graw Hill, México,
Septiembre 2002, pp. 42-43.



d. Ese cambio conceptual da lugar a consecuencias diversas que tienen en
comun la incapacidad de las categorias tradicionales para su explicacion.

CATEGORIAS DE ANALISIS: La hipGtesis propuesta es que si existe una
transformacion paradigmatica en ciertas categorias juridicas del derecho penal, a raiz de la
globalizacion. El objetivo serd determinar y delimitar alguna de ellas para analizar en qué
ha consistido esa transformacion.

Los elementos de juicio que se utilizan y que he desarrollado en diversas
investigaciones, que a la fecha me han permito consolidar mi linea de investigacion acerca
del poder punitivo del Estado, son los siguientes:

a. En el &mbito de lo que se ha denominado derecho penal econdémico, con
un contexto eminentemente internacional, aparece la persona juridica
colectiva como posible sujeto activo y con responsabilidad penal en el
hecho delictivo, susceptible también de recibir sanciones penales™.

b. En el ambito internacional, la responsabilidad es generalmente de los
estados, pero en lo relativo a la responsabilidad penal internacional se
han generado instancias diversas para que el sujeto individual responda
penalmente ante instancias internacionales que es lo que sucede con el
Estatuto de Roma de la Corte penal internacional.

c. En diferentes sentidos, la humanidad se considera como sujeto pasivo
titular de bienes juridicos penalmente tutelados. Lo que nos lleva a
plantear la existencia misma de bienes juridicos universales penalmente
tutelados™.

d. Se plantea la existencia de un derecho penal de diversas velocidades que
establece un régimen especial para los enemigos que, en todo caso,
tienen un estatuto diferente al de los ciudadanos sometidos al ius
puniendi estatal que es lo que ocurre en temas como el narcotrafico y el
terrorismo, por ejemplo™.

Llego asi, como una afirmacion preliminar, a que efectivamente la globalizacion ha
propiciado cambios paradigmaticos en conceptos fundamentales de la ciencia juridico
penal. Los objetivos de la investigacion seran, por un lado, analizar las transformaciones

4 Sobre la responsabilidad penal de la persona juridica, cfr. Rebeca Elizabeth Contreras L6pez, op. cit. y
Rebeca Elizabeth Contreras Lopez, “Actualidad penal: una vez mas sobre la responsabilidad penal de la
persona juridica”, Letras Juridicas, Afio 4, No. 7, Enero-Junio, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Veracruzana, Xalapa, Ver., 2003, pp. 99-114.

15 Sobre el bien juridico, cfr. Ratl Gonzalez-Salas Campos, La Teorfa del bien juridico en el Derecho penal.
Pereznieto Editores, México, 1995, 152 p.

'®Rebeca Elizabeth Contreras Lépez, “¢Existe un derecho penal del enemigo?”, Letras Juridicas, Afio 4, No.
8, Julio-Diciembre, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana, Xalapa, Ver., 2003,
pp. 167-181.



paradigmaticas del derecho penal, tanto interno como internacional, originada por la
globalizacion. Ademaés de:

a. Precisar las condiciones y caracteristicas de la globalizacion en su
dimension juridica penal.

b. Delimitar las formas y caracteristicas de la denominada criminalidad
trasnacional.

c. Analizar la teoria general del derecho penal nacional e internacional.

d. Precisar las consecuencias, para la ciencia juridico penal, de dichas
transformaciones.

4. Metodologia:

En un problema de investigacion de esta magnitud ;cual es la metodologia apropiada?
Confieso que se cual es la metodologia que no se puede utilizar y es la relativa al
tradicional analisis dogmatico del derecho o la interpretacion exegética de la ley. Por la
complejidad misma del planteamiento es necesario trabajar con diferentes alternativas de
analisis que permitan interrelacionar las variables seleccionadas en el marco contextual ya
sefialado y en donde sea posible comparar los modelos anteriores con las nuevas
configuraciones de categorias juridicas o politico criminales elegidas. Porque, como ya lo
precise, la vinculacion entre derecho penal y politica criminal serd ineludible en esta
investigacion.

De forma tal que la respuesta a esta pregunta se ira desentrafiando en el curso
mismo de la investigacion que, en este momento, se encuentra en un comienzo exploratorio
del tema elegido.

Reflexion Final:

El inicio de cualquier investigacion es un momento excitante para cualquier investigador.
Maés aun cuando se trata de una investigacion colectiva en donde la responsabilidad se vive
con muchos otros, pero donde asimismo tenemos la posibilidad de compartir y debatir
ideas, puntos de vista, desacuerdos. En este sentido, he querido plasmar este principio como
una forma de expresar mi entusiasmo por este reto al que nos enfrentamos amigos y
colaboradores interesados por el desarrollo de la ciencia juridica en el estado de Veracruz.

El primer acercamiento al problema de investigacion lo he sefialado y, me parece,
que el trasfondo del que parto es evidente. Todo lo demas lo iremos conociendo con las
diversas publicaciones, foros y discusiones que en el proyecto CONACYT
“Transformaciones juridicas en el contexto de la globalizacion” iremos dando a conocer en
los proximos dos afios.
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Victimas de la violencia

RESUMEN: Transitar por el estudio de la
victimologia, nos obliga a indagar sobre los
resortes que mueven al hombre o la mujer
para descargar al interior del seno familiar,
su violencia en contra sus semejantes.
Privandolos de la vida, lesiondndolos fisica
y psicolégicamente, mermando su seguridad
y tranquilidad. Acciones que contribuyen de
manera acelerada a la desintegracion
familiar.

Ana Gamboa de Trejo”

ABSTRACT: To wander through the study
of victimology, makes us inquire about the
springs that move men or women to commit
violence against their peers inside their
familias. Taking their lives, hurting them
physically or psychologically, upsetting
their security and tranquillity. Actions that
contribute in an accelerated way to family
disintegration.

Key words: Family, victimology, violence.

Palabras claves:
violencia.

Familia, victimologia,

SUMARIO: Introduccion. 1. Familias convulsionadas. 2. Victimas y victimarios. 3. El
derecho acepta a sus victimas. 3.1. La violencia familiar en cifras. 4. Conclusion.

Introduccion

Actualmente la victimologia ha cobrado relevancia debido a que cada dia son mas
notorios los actos violentos en contra de personas inocentes. Si bien es cierto, han sido los
medios masivos de comunicacion quienes se han encargado de difundir dentro de la
sociedad esa sensacion de impotencia y desproteccién ante un sinnimero de actos que
dafan al ser humano y a las instituciones. El terror de ver como ejecutan ante los ojos de
millones de televidentes a un prisionero cercendndole la cabeza, la hambruna que sufren
nifios y mujeres del continente africano y, de manera préxima, el abandono y maltrato de
niflos producto de padres por error o las notas de jovenes adolescentes que deciden
quitarse la vida. Todo ello haria pensar que en la sociedad en la que vivimos solo prevalece
la indiferencia por la vida, por la salud y por la seguridad. Bienes juridicos tutelados por el
derecho y violentados reiteradamente por el hombre. Decidimos en este trabajo transitar

* Doctora en Derecho. Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas y Docente de la Facultad de
Derecho de la Universidad Veracruzana.



dentro de lo que es la victimologia, la violencia, y las ideas que han surgido dentro del
derecho con la finalidad de contrarrestar este problema social.

1. Familias convulsionadas

Creemos que la principal victima de la violencia es la familia. De ella surgen hombres y
mujeres que convierten esta institucion en un campo de batalla sin tregua. Pudiera decirse
que son sus miembros los que la corrompen y destruyen, y que sobre ellos recae
directamente la responsabilidad de su aniquilamiento y por consecuencia tendrian que ser
castigados por el derecho, puesto que es el propio derecho quien protege esta institucion y
trata de salvarla de su extincion. A pesar de ello, vemos como paulatinamente la familia se
convierte en un ente sin importancia. Aun cuando en cédigos y libros especializados se lea:

Articulo 254 BIS.-Los integrantes de la familia tienen derecho a que los demas miembros les
respeten su integridad fisica y psiquica, con objeto de contribuir a su sano desarrollo para su plena
incorporacion y participacion en el ndcleo social. Al efecto contaran con la asistencia y proteccion de

. . . i 1
las instituciones legales constituidas.

La ley es clara y precisa. Pero el juzgador solo espera ajustar el hecho a la norma.
Cuando uno de los miembros no se amolda a lo que dice el derecho, nos encontramos ante
la hipotesis del trastorno al interior de la familia. Vemos que efectivamente el legislador
pensé en la proteccion de quienes la integran, recomendando evitar cualquier acto
violento?. Sin embargo, sélo se acude al derecho cuando éste es trasgredido y no en su
papel previsor, tal es el caso del siguiente articulo:

254 TER.- Los integrantes de la familia estan obligados a evitar conductas que generen violencia
familiar.

Por violencia familiar se entiende el uso de la fuerza fisica o moral, asi como las omisiones graves, que
de manera reiterada ejerza un miembro de la familia en contra de otro integrante de la misma, que
atente contra su integridad fisica, psiquica o ambas, independientemente de que pueda producir 0 no
lesiones, siempre y cuando el agresor y el agredido habiten en el mismo domicilio y exista una
relacion de parentesco, matrimonio o concubinato.®

Todos los mandatos dados por el derecho relacionados con la familia fueron
emitidos después de su creacién. Al ser una unidad natural por tener el hombre y la mujer
necesidad de convivir y procrear ademéas de velar ambos por los hijos que dependan de
ellos, fue necesario legislar para proteger a quienes la conformaban. Cada época le ha dado
un toque cultural diferente a la familia. Hoy vemos que esta convulsionada. Sus integrantes
son enemigos. Y no es privativo este actuar de la clase baja, por reunir en ella factores que
hicieran pensar con mayor riesgos de vulneracion. La violencia irrumpe en todas las clases
sociales. Es por ello que hay que hacer un alto para sopesar el peligro de su extincion.

! Codigo Civil del Estado de Veracruz, p. 111

2 Véase, Titulo VII, Delitos contra la Familia, Capitulo I, Violencia familiar, en el Codigo Penal del Estado de
Veracruz.

* Ibidem, p. 112



La familia nuclear constituida como ya sabemos por el matrimonio y los hijos
dependientes, con interese en comun, decididos todos a luchar por el bienestar de todos,
dificilmente este modelo se ajusta a la actualidad. Como medida apremiante para su
integracion, necesita estar alimentada por una serie de factores que permitan mantenerla
en ese nivel. Porque actualmente nos encontramos frente a otra realidad: la de la familia
posmoderna. La cual es producto de:

La emigracion urbana, la industrializacién y el consumismo, el trabajo extradoméstico de los
miembros de la familia, los métodos anticonceptivos, etc., han determinado un cambio en la
consistencia y en los valores de la familia, al que corresponde una mudanza en la legislacion , con
leyes permisivas, como la del divorcio, la equiparacion entre la prole matrimonial y extramatrimonial,
0 la despenalizacién del adulterio o del aborto, etc. Normas que representan una verdadera relajacion
en la superestructura juridica de la institucion familiar; en el mejor de los casos un abandono de la
familia por parte de la ley; abandono a su intima virtualidad y vigencia, a su fuerza interna de
cohesién, a la abnegacién y sentido de responsabilidad de sus miembros.*

Como en otros rubros la realidad ha rebasado al derecho. Vemos como no ha sido
posible mantener la institucion de la familia como un dia se pens6”. Su transformacion
obedece a necesidades econdémicas y, a la adquisicion por parte de sus miembros de
culturas ajenas a la idiosincrasia del pais de origen, las cuales penetran y se enquistan en su
interior. Es por ello que hoy tenemos comportamientos familiares totalmente desajustados
al modelo pensado originalmente por el legislador. De estos tipos de familias modernas se
deducen infinidad de conductas que escapan al control y prevencion del derecho.

Al respecto el doctor Roberto Tocavén nos muestra una clasificacion: Familia
sobretrabajada, es la que atiende principalmente los satisfactores materiales; este tipo de
familia la encontramos en la clase media, donde ambos padres trabajan largas jornadas,
doble turno y horas extras, lo cual da lugar a que el hogar s6lo se convierta en un hogar-
dormitorio, carente de convivencia e interés familiar. A este tipo de familia también se le ha
[lamado de fin de semana. Cuando todos los miembros logran reunirse. Pero que
indiscutiblemente no tienen ningun punto de acercamiento. Ninguno de sus miembros
muestra interés por los demas. La familia hipermemotiva, es la que los padres escenifican
grandes reyertas, aderezadas de insultos mutuos y en donde los hijos también participan. La
familia intelectual es la familia en la cual los padres atienden mas a sus intereses personales
gue a sus hijos desde el punto de vista afectivo. La familia ignorante es la que carece de
conocimiento y por consecuencia no encuentra la forma de educar a sus hijos. Atiende a su
sobre vivencia. Generalmente dentro de estas familias las cuales carecen de recursos
econémicos algunos de sus miembros logran sobresalir con mucho esfuerzo®,

* Diccionario Juridico Espasa, Editorial Espasa-Calpe, Mdrid 1993, p. 413

5« _.en todo tiempo ha sido y es la familia, como se ha dicho tantas veces, la verdadera célula de la sociedad,
base y piedra angular del ordenamiento social, no sdlo porque constituye el grupo natural e irreductible que
tiene por especial mision la de asegurar la reproduccién e integracion de la humanidad a través de las
generaciones y de los siglos, sino ademas porque es en su seno donde se forma y desarrollan los
sentimientos de solidaridad, las tendencias altruistas, las fuerzas y virtudes que necesita, para mantenerse
saludable y préspera la comunidad politica.” Jose Castdn Tobefias, citado por Rafael Rojina Villegas,
Compendio de Derecho Civil, Editorial Libros de México, México 1962, p. 206

® Roberto Tocavén, Elementos de criminologia infanto-juvenil, Edicol, México 1979, p. 98.



significandose como sus salvadores . Dentro de este tipo de familia surge una clasificacion
mas, a la que por nuestra propia cuenta hemos denominado familia marginal. Son las
familias que se asientan en las grandes ciudades, emigran del campo a la ciudad. Uno de los
problemas que sufre es la incapacidad que muestra para adaptarse a las costumbres urbanas.
Sus integrantes sOlo alimentan el deseo de obtener satisfactores materiales. Por
consecuencia, su interés gravita en torno al dinero. En estos grupos de familias como
podemos observar, existen intereses personales de quienes las conforman. No podemos
hablar del nicleo que alimenta a la sociedad porque en su interior no existe cohesion entre
ellos. De tal manera que en estas familias conviven las victimas con sus victimarios. Pero
también los expulsa y son ellos — sus miembros-, los que se encargan también de convertir
en victima a la sociedad.

2.- Victimas y victimarios

La victimologia Elias Neuman la define de la siguiente manera: “Es para la victimologia,
diriase clasica, el ser humano que padece dafio en los bienes juridicamente protegidos: vida,
salud, propiedad, honor, honestidad, etc., por el hecho de otro e, incluso, por accidentes
debido a factores humanos, mecanicos o naturales, como ocurre en los accidentes de
trabajo”. ’ Aln cuando su espectro es muy amplio generalmente se le identifica con el
derecho penal, cuando se habla de victimas de delitos. Sin embargo, sabemos que el
derecho penal se ve rebasado por los hechos sociales que lastiman y provocan inseguridad.
“No es posible continuar con la idea de la victima ‘codificada’ como contrapartida de la
actividad del criminal, también codificada. Menos alin como Unico objeto de estudio de la

victimologia™.®

Por nuestra cuenta iniciamos un estudio en donde la victimologia cobra vigencia en
el sentido del sometimiento victimario que los miembros de una familia hacen de la propia
institucion. Propiciando con ello que la sociedad se vea gravemente afectada. Creemos que
el mal principal esta ahi, dentro, en las familias. En como han pasado de la familia
tradicional cuidada y atendida por el Estado a ser una familia en total abandono. Podrian ser
los miembros de estas familias aquellos de los que habla Neuman: “Hay muy serios y
concretos victimarios que pululan en la sociedad y que por multiples motivos no han sido ni
seran, al parecer aprehendidos. Tienen las mejores y mayores posibilidades de evasién de la
ley. Forman parte de lo que se denominan delincuentes innominados, y sus ilicitudes,
delitos no ‘convencionales’. Escapan por esa razon a la investigacion de la criminologia
tradicional o clasica. Sin embargo sus victimas son tangibles”®

Si bien es cierto que de estos victimarios se ocupa el derecho penal sélo cuando
haya sido denunciada la agresion. Cuando se toma esta decision, es porque antes, han
ocurrido un sinnumero de atracos en donde sus miembros se convierten en doble victima:

" Elias Neuman, Victimologia, Cardenas Editor, México 1992, p. 25
® Ibidem, p. 26
° Idem.



porque han sufrido la agresion y porque experimentan el temor y el miedo a ser
nuevamente violentados. Esto hace que se decidan a solicitar ayuda cuando la institucion
se encuentra en su Ultima etapa de victimizacion. Cuando los golpes, las heridas y el dafio
psicoldgico es irreversible. Es en esta fase terminal en donde aparece el derecho de castigar.

3.- El derecho acepta a sus victimas

La ley penal advierte en su Titulo VII los Delitos contra la Familia. Es decir, es el propio
legislador quien al observar el entorno social, percibe que la célula principal de la sociedad
se encuentra en estado de indefension. Los ataques que van en su contra ocurren en su
interior, y son quienes la componen los encargados de provocar su descomposicion. El
congresista sabe que hay violencia, abandono, incumplimiento, sustraccion de alguno de
sus miembros, trafico de menores, delitos contra la filiacion y el estado civil, bigamia,
matrimonios ilegales e incesto; asi lo asienta en el cddigo. Olviddé el maltrato, la
prostitucion y el abandono de los nifios y las nifias. Es decir, se sabe que en muchos
hogares hay violencia, mucha violencia, la cual es permisible™°.

La violencia que se desata al interior de la familia concluye en una larga lista de
crimenes. Los hogares rotos producto de gritos, golpes, injurias y dolor, son el panorama
cotidiano en muchos espacios. Los débiles: ancianos, menores y mujeres, son las victimas
de quien detenta la fuerza y en donde la desigualdad hace que se de un sometimiento
producto del miedo a la agresion.

Si bien es cierto que el derecho tomo en sus manos a la familia como objeto de
tutela:

Sobre ello, no hay ninguna duda. Pero no como objetividad juridica mirada desde la perspectiva de los
derechos de los conyuges que resultaban lesionados por el restante (matrimonios ilegales), ni los
derechos de la prole a conservar su identidad y estado civil, ni a través de las ofensas causadas a los
deberes y derechos de los padres sobre los hijos como ocurria en la sustraccion de menores. El objeto
de las infracciones reunidas o agrupadas bajo la expresién ‘incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar’, pretende s6lo un determinado y Unico aspecto, tal cual es la subsistencia material
de quienes componen y estructuran un nicleo familiar que resulta lesionado...la idea de familia no es
s6lo la que se puede inferir a través de las personas de los conyuges, hijos, colaterales y eventualmente
afines, que como tales se hallan emparentados entre si...un concepto analogo de familia, o si se quiere
més amplio, resultan comprendidas relaciones que encuentran su base en instituciones juridicas, que
sustituyen a la familia de origen o familia bioldgica. En este aspecto, no sdlo los padres e hijos forman
una familia, sino que aun sin mediar parentesco, es posible que una familia pueda hallarse constituida
por los tutores y pupilos, por los curadores e incapaces, e incluso por el guardador y el guardado.**

10 “ge entiende como expresiones de la permisibilidad conductas insolentes o indecentes, particularmente de

la gente joven, lo que no le impide tolerar o practicar lo mismo entre ellos donde ademas la corrupcion
profesional abunda...Respecto a la criminalidad juvenil es frecuente hablar de situaciones conflictiva en la
familia, del hogar deshecho, de problemas psicolégicos familiares, frustraciones de la misma indole, etc., en
todo lo cual la cuestion de la permisibilidad esta latente. Manuel L6épez Rey y Arrojo, Opresion, violencia y
permisibilidad, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1985, p. 32-33.

1 Justo Laje Anaya, Delitos contra la familia, Advocatus, Cordoba, Argentina 1997, p. 189.



Tomando en cuenta lo anterior, se puede inferir, que al no estar compuesta la
familia s6lo por el padre la madre y los hijos como tradicionalmente se conoce, sino por
otros integrantes, existe la probabilidad de un mayor nimero de lesionados, como es el caso
de los tutores, curadores o guardadores que en ausencia de los padres ejercen esta funcion
los abuelos, hermanos o medios hermanos.*2

3.1 La violencia familiar en cifras

En un comunicado del director del Sistema Estatal del Desarrollo Integral de la Familia del
Estado de Veracruz, podemos darnos cuenta de la magnitud en cuanto a los porcentajes tan
altos de la violencia intrafamiliar®®:

12 mil nifios explotados = 98 %

Violencia por alcohol = 90 %
Dias perdidos = 5.40%
Denuncias = 40%

Por otra parte la licenciada Ivonne Platas Azpilcueta, agente especializada en
Delitos contra la familia y Menores de Edad, admitié que “el maltrato fisico y psicolégico
que enfrentan los menores de edad, victimas de la vulnerabilidad por su edad y situacion
econdémica por parte de sus progenitores son casos que con frecuencia se presentan ante la
agencia... sin precisar el nimero de violaciones manifestd que incluso hay violaciones
como el ni siquiera otorgarles alimentos a los menores...también los que son golpeados,
quemados, torturados porque no obedecen .”**

A los datos anteriores habra que agregar otros mas: “Académicos, legisladores,
funcionarios y representantes de la sociedad civil, sefialaron que de los 40 millones de
menores de 18 afios que habitan en México, mas de 7 millones de ellos viven en
circunstancias de vulnerabilidad...Prueba de ello, dijeron, es la explotaciéon laboral y
sexual, abuso, maltrato, abandono, desproteccion juridica, vida en las calles, orfandad,
violencia familiar y el SIDA, lo que representa un desafio para la sociedad mexicana.”*

El desafio es para el Estado que ha dejado perder la verdadera esencia de la familia.
El cuidado y proteccion inscritos en la ley se convirtié en mera funcién declarativa, en un
discurso desfasado de la realidad, ésta que estremece y desalienta, ante la mirada desviada
de la justicia.

En este apartado mostraremos diversos casos de nifios sujetos a maltrato:

12 «En el Centro Estatal de Atencién a Victimas del Delito, en los tltimos diez meses han sido atendidas 3,294
personas victimas del maltrato infantil, violencia intrafamiliar y abuso sexual,” Marta Meza, “Sin freno la
violencia intrafamiliar” Diario de Xalapa, 25 de noviembre de 2000, Xalapa, Ver., México.

3 Reyna Le6n Méndez “Combatiran adicciones y violencia intrafamiliar”, Diario de Xalapa, 17 de marzo de
2003

1 Violeta Pacheco Garcia, “Prosigue el maltrato fisico a menores de edad”, Diario de Xalapa, 13 de junio de
2002

1> “Tjene México 7 millones de nifios vulnerables”, Diario AZ Veracruz, 5 de junio de 2004.



Delia. Tres meses de edad. La madre la llevd apresuradamente al hospital cuando no se despertd
después de dormir un rato durante el dia. La nifia habia muerto; se dictaminé que la muerte se debi6 a
fractura de craneo, contusiones y hemorragia. La madre dijo que estaba cambiandola de pafiales
cuando se le cayé accidentalmente. Después la puso en su cuna y penso que estaba bien.

Juan. Un afio de edad. Desatendido momentaneamente rodé todo un tramo de escaleras. Muri6 de
herida en la cabeza y desangrado intrabdominal.

Juanita. Nueve afios de edad. Caida de una ventana. ElI examen médico demostro que habia sido
estrangulada antes de la caida.

Tomas. Tres y medio afios de edad. Murié quemado a incendiarse la casa. Todos los demas nifios se
salvaron; los padres completamente ebrios, dijeron que habian dejado a sus hijos ‘s6lo 18 horas’
cuando sucedi6 el incendio.

Sandra. Cinco afios de edad. Quemaduras de segundo y tercer grado en las manos. La madre dijo que
el padre de la nifia la castigd por ser desobediente, castigo que consistié en hacerle poner las manos
sobre el hornillo de la lumbre.*®

4. Conclusion

Mujeres, nifios, ancianos, quienes forman parte de tantas familias que existen en México,
muchas de ellas insertas en la problematica que hemos tratado de describir, en donde la
violencia ocupa el primer lugar. Espacio en donde se libran grandes batallas cuyas victimas
han sido combatidas con las armas del desprecio y la agresién. Habra que preguntar ;Qué
es lo que mueve al hombre o a la mujer para destruir a su padre, a su madre o0 a sus hijos?
No alcanzamos a dilucidar cual seria la respuesta. Porque cualquiera que fuera seria para
acercar una excusa. Y ante la destruccion de un semejante no hay excusa alguna que se
admita.

Los riesgos de la pérdida de convivir pacificamente al interior de muchas familias
parecen ser demasiado altos. Sin lugar a duda, que el derecho se ha visto opacado ante la
paralizacion que ha sufrido, en el sentido de sdlo atender de manera dogmaética el mandato
juridico. Interesa ajustar el hecho a la norma. Pero esto seria afrontar la parte final del
problema, cuando se denuncia el maltrato, el abandono o la muerte. No es esa (nicamente
la funcion del derecho. Dentro de la norma se advierte también el deseo del legislador de
prevenir cualquier trastorno social'’, y ello conlleva la tarea de trabajar arduamente en
torno a preservar las instituciones, como es el caso de la familia. La cual esta en riesgo de
ser desintegrada, paraddjicamente por sus propios miembros. Ante la mirada indolente del
Estado.

16 \/éase a Vincent Fonatana, En defensa del nifio maltratado, Editorial Pax-México, 1979.
17 Cfr. Ley Namero 104 de Asistencia y Prevencion de la violencia intrafamiliar en el Estado de Veracruz.
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El Derecho nacional y los Tratados
de Derecho Ambiental Internacional

Ma. del Rosario Huerta Lara”

“Toda forma de vida es (inica y merece ser respetada...”*

RESUMEN: La siguiente exposicion es un
ensayo sobre la evolucion del Derecho
ambiental internacional a partir de tres
instrumentos fundamentales del Derecho
contemporaneo, la  Declaracion  de
Estocolmo, la Carta Mundial de la
Naturaleza y la Declaracion de Rio. A partir
de ellos, podra observarse la creacion y
desarrollo alcanzado por el Derecho
ambiental internacional y sus incidencias
reales. Se examinan temas como la
ratificacion de los tratados internacionales,
soberania y derecho internacional publico,
mecanismos de solucién de controversias,
entre otros asuntos relacionados con la
tutela y preservacion del medio ambiente
global

Palabras claves: desarrollo, naturaleza,
soberania y Derecho internacional publico,
Mediacion y Arbitraje.

ABSTRACT: The following article is an
essay about the evolution of International
Natural Rights, based on three fundamental
instruments of contemporary Law, the
Stockholm Declaration, the World Nature
Letter and the Rio Declaration. The
creation and development reached by
International Natural Law and its real
occurrences will be observer through these
instruments. Subjects like ratification of
international treaties, sovereignty and
public international law, mechanisms of
controversy solutions, among other related
issues about the keeping and preservation
of the global environment.

Key words: enviroment, nature, sovereignty
and Public International Law, Mediation
and Arbitrage.

SUMARIO: Introduccion 1. La Declaracion de Estocolmo, la Carta Mundial de la
Naturaleza y la Declaracion de Rio. 2. ;Son compatibles los Tratados de Derecho ambiental
internacional con el concepto de Soberania nacional? 3. Medios para asegurar una mejor
implementacién de los tratados ambientales dentro de las partes contratantes. Obstaculos en
México. 4. Medios adecuados de solucion de controversias en materia ambiental.

* Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Veracruzana.
! Predmbulo, pérrafo 3, Carta Mundial de la Naturaleza, 1982.



Introduccion

La sociedad humana, en todas sus expresiones y en todo momento ha debido elaborar una
representacion propia de su relacion con la Naturaleza, la Ecologia, el Ambiente, etc. Se
explica, en consecuencia, que estos conceptos sean tan cambiantes como la concepcion
social y juridica que de la Naturaleza se ha tenido, se tiene y seguramente se abordara en el
sistema de leyes futuras como unos de los problemas centrales de la existencia de la
sociedad humana en el planeta. Para el Derecho ambiental, materia eminentemente
internacional, instrumentos juridicos como la Declaracion de Estocolmo (1972), la Carta
Mundial de la Naturaleza (1982), y la Declaracion de Rio (1992) constituyen verdaderos
sillares del Derecho ambiental contemporaneo, que vistos en su devenir, pueden ser
entendidos como ecos y reflejos de esas mutaciones que periédicamente experimentan las
organizaciones y las instituciones contemporaneas de la humanidad.?

1. La Declaracion de Estocolmo, la Carta Mundial de la Naturaleza y la Declaracion
de Rio

Una consecuencia de la Conferencia de Estocolmo sobre el Ambiente Humano (1972) fue
la creacion del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), pieza
central del sistema de las Naciones Unidas donde se han elaborado la mayor parte de las
leyes ambientales internacionales. Este Programa ha sido instrumento para la adopcion de
mas de cuarenta acuerdos multilaterales a nivel global o regional, asi como también de una
serie de pautas del denominado Derecho suave y principios sobre recursos naturales
compartidos, modificacion del clima, mineria extraterritorial, sustancias quimicas
severamente restringidas y prohibidas, desechos peligrosos, contaminacién marina con base
en tierra y la evaluacion de impacto ambiental; asi también la de promover la diseminacién
e instrumentacion del Derecho ambiental, siguiendo un plan de accién progresivo.

Los tratados, las convenciones, las declaraciones de Derecho ambiental
internacional publico tienen por contenido primordial la enumeracion de “principios de
conservacién con arreglo a los que deben guiarse y juzgarse todo acto del hombre que
afecta a la Naturaleza.”® Es importante destacar la universalidad de estos principios, no solo
porgue pretenden obligar a los Estados, sino mas generalmente a todos los seres humanos.
Se confirma que estamos ante categorias, cuya fuerza radica en el llamado que se hace a los
ciudadanos o a los pueblos del mundo, convocandonos hacer valer nuestra fuerza, para que
los Estados la traduzcan en normas juridicas en sentido estricto. Estos principios deben
servir de inspiracion y guia, de pauta o criterio para juzgar cualquier acto de los seres

2 De acuerdo al UNITAR, programa de las Naciones Unidas, en las Gltimas dos décadas se han concluido méas
de cien tratados multilaterales sobre temas ambientales como la Diversidad Bioldgica, la Contaminacion
Atmosférica Transfronteriza de Largo Alcance, del Derecho del Mar, el Cambio Climatico, la Desertificacion
y el Patrimonio Cultural y Natural Mundial, entre muchos otros en el plano regional y bilateral.

% Carta Mundial de la Naturaleza.



humanos respecto de la Naturaleza. Se trata, sin embargo, de expresiones inicialmente de
indole moral, mas que una consecuencia de la obligacion de los Estados de trasladarlos a
normas juridicas imperativas.

La Carta Mundial de la Naturaleza formula el alcance y desarrollo de estos
principios de caracter declarativo al apuntar que “Los principios enunciados en la presente
carta se incorporaran segun corresponda en el Derecho y la practica de cada Estado y se
adoptaran también a nivel internaciona.l”* Esto significa que dichos principios carecen de
eficacia juridica directa; para obtenerla, deberan asimilarse al Derecho nacional, a fin de
normar la actividad interior de los Estados y sus relaciones interestatales en el plano
internacional.

En estas primeras declaraciones se establecié que el objeto de la tutela era el Medio
humano y no la Naturaleza en cuanto tal. Este fue el verdadero objeto de proteccion: la
Naturaleza, en tanto que aspecto del Medio humano, al servicio del hombre. Esta
concepcion rotundamente antropocéntrica la podemos localizar en el preambulo de la
Declaracion de Estocolmo donde se establece como principio que “La proteccion del medio
humano es una cuestién fundamental”® Posteriormente hemos de ver como la evolucién de
esta concepcion cambia en la Carta Mundial de la Naturaleza, donde, por primera vez, se
plantea que el concepto de Naturaleza no es en el sentido de servir a los seres humanos, su
existencia no es atribuible a la categoria humana. Esta concepcion, expresada en el
preambulo del citado instrumento expresa “toda forma de vida es Unica y merece ser
respetada, cualquiera que sea su utilidad para el hombre, y con el fin de reconocer a los
demés seres vivos su valor intrinseco, el hombre ha de guiarse por un cédigo de accion.”®
Como se aprecia, a partir de esta declaracion, el Derecho publico internacional en materia
ambiental ha sustituido la vision antropocéntrica de las primeras declaraciones, por otras
mas acordes, ya no sélo con la realidad, sino también con la mision y responsabilidad de los
seres humanos para con la Naturaleza. Esto significa que la relacion entre los seres
humanos y la Naturaleza no sélo se refiere a un sistema de vinculos naturales sino también
culturales, que incluyen el reconocimiento del valor intrinseco y Unico de los otros seres
Vivos.

Otro cambio operado en el Derecho internacional lo introduce la Declaracion de Rio
(1992). En ella se reconoce la “la Naturaleza integral e interdependiente de la Tierra,
nuestro hogar.”” La Tierra es el hogar de los seres humanos y también de otros seres vivos,
pero es una realidad compleja porque la integran multitud de elementos tanto vivos como
no vivos, que ademas constituyen una realidad unitaria; de ahi su carécter integral y de la
interdependencia de los elementos que la constituyen. Esto significa que los seres humanos
no s6lo formamaos parte de esta realidad sino que, ademas, dependemos de ella. La Tierra es
un ecosistema que los Estados deberan conservar, proteger y restablecer la salud y la

* Principio 14, Carta Mundial de la Naturaleza.

> Preambulo 1.2, Declaracion de Estocolmo, 1972.

¢ Preambulo, parrafo 3, Carta Mundial de la Naturaleza, 1982.
” Predmbulo, pérrafo 5to., Declaracion de Rio, 1992



integridad mediante la cooperacion inspirada en el espiritu de la solidaridad mundial. Esta
nueva fase que introduce la Declaracién de Rio establece un canon de la forma de vida de
los seres humanos y con la Naturaleza: la sustentabilidad.

La Declaracion de Rio es la consecuencia del desarrollo obtenido por el Derecho
internacional en relacién a las declaraciones que le han precedido. A través de ella, los
principios fundamentales asentados en la Declaracion de Estocolmo y la Carta de la
Naturaleza, se consolidaron, se resignificaron al engarzar esta problematica al terreno del
desarrollo social y econémico de los pueblos del planeta. De acuerdo con este Derecho se
reconoce que los Estados tienen el Derecho soberano de aprovechar sus propios recursos
segUin sus propias politicas ambientales y de desarrollo.®

Por primera vez se formula el principio de precaucion en relacion a la capacidad de
los Estados, el principio de riesgo o peligro grave e irreversible se traduce en la exigencia
de adoptar medidas eficaces de proteccion y en funcion de los costos para impedir la
degradacion. Estos elementos resultan interesantes, en la perspectiva de los paises en
desarrollo, porque permite adaptar la exigibilidad de las medidas a su realidad tecnoldgica y
econdémica, haciendo permisible la transferencia tecnoldgica y econdémica de los Estados
industrializados a los paises en vias de desarrollo.

2. ¢Son compatibles los Tratados de Derecho ambiental internacional con el concepto
de Soberania nacional?

La Biosfera, bien juridico tutelado por el Derecho internacional publico, no podra ser
protegida eficazmente ni gestionada racionalmente por un orden politicamente
fragmentado, en una descoordinada diversidad de Estados nacionales.

Para muchos expertos la contradiccion basica del Derecho internacional se halla
presente con particularidad intensidad en el Derecho ambiental internacional, en virtud de
que existe un conflicto entre la proteccion global que demandan los problemas igualmente
globales y, por otra parte, los limites y acotamientos impuestos por la Soberania de los
Estados nacionales. En su opinion, esta categoria, también reconocida por el Derecho
internacional publico, es la que obra como un principal obstaculo para realizar los niveles
de cooperacion necesarios para afrontar esta realidad que trasciende, continua y
permanentemente, el &mbito de lo nacional, lo estatal y de toda Soberania, de no ser la
planetaria que a estas alturas debiera estar plenamente establecida.

Sin embargo, el Derecho internacional, en virtud de su propia naturaleza
universalista, planteara en la misma escala, soluciones universalistas que aseguren la
proteccion de este fendmeno global y planetario prevaleciendo siempre sobre los intereses
locales. Este principio de universalidad domina en las tres Gltimas declaraciones de

8 El desarrollo y la proteccién ambiental son “interdependientes e inseparables” se afirma en el Principio 25
de la Declaracién de Rio.



Derecho internacional en vigencia. En cada una de ellas podemos ver como después de
afirmar el Derecho soberano de los Estados sobre los recursos naturales de inmediato se
formulan los deberes sobre esos mismos recursos, deberes que son obligaciones contraidos
por los Estados que en la mayoria de las veces se deberan traducir en la creacién de normas
juridicas, no solo de caracter general, también aquellas que se refieren a la responsabilidad
estatal respecto a la Naturaleza. Por ejemplo, la Declaracién de Rio impone a los Estados la
responsabilidad de velar porque las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo
su control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera
de los limites de su jurisdiccion. Seguidamente, sefiala que los estos Estados deberan
desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacion respecto
de las victimas de la contaminacién y otros dafios ambientales. Otros deberes surgidos de
esta declaracion se refieren a la cooperacion para elaborar leyes internacionales sobre
responsabilidad e indemnizacién por los efectos adversos de los dafios ambientales
causados por las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion, o bajo su control, en zonas
situadas dentro de su jurisdiccion®

Como se desprende de lo anteriormente expuesto, el concepto tradicional de
Soberania, a la luz del Derecho internacional, se ha resignificado, incluso transformado, en
varios aspectos por influencia de éste. Para los paises en desarrollo, con un orden juridico
deficiente y con instituciones precarias en lo relativo a la materia ambiental, sera siempre
una influencia para el desarrollo de sus sistemas juridicos y de sus instituciones, lo que
habrd de conferir en el futuro, Estados con una fisonomia cada vez mas alejadas del
concepto clasico de Soberania, como todavia lo asumen casi la mayoria de los entes
nacionales.

3. Medios para asegurar una mejor implementacién de los tratados ambientales
dentro de las partes contratantes. Obstaculos en México

La adopcién y cumplimiento de las obligaciones derivadas de los tratados internacionales
plantean diversos problemas relacionados con la capacidad ejecutiva de las partes para
Ilevar a cabo sus fines. Estas capacidades diferentes surgen en un primer plano en el ambito
juridico como una disparidad entre el Derecho internacional publico y los distintos
derechos nacionales. Esto puede ser un elemento de eficacia, pero también un obstaculo
para el cumplimiento de los acuerdos normados por el Derecho internacional. Lo mismo
ocurre en el plano econémico, social, cultural, entre muchos factores condicionantes. Estas
asimetrias son notables cuando alguna o algunas de las partes provienen de paises, donde
las economias, los sistemas juridicos y politicos no han obtenido las condiciones ni los
medios necesarios para dar cumplimiento y eficacia a los tratados internacionales; o bien,
aquellos Estados desarrollados, con sistemas juridicos eficaces, dotados de capacidad
econdmica y gestora, pero los intereses privados al prevalecer sobre los intereses publicos,
obran como obstaculo para la adopcién y cumplimiento de esta clase de instrumentos
juridicos del Derecho internacional. Es el caso de los paises industrializados que ven

*Principios, Declaracion de Rio, 1992.



afectados sus intereses econdmicos por las politicas ambientales y constituyen en el plano
global, un freno al desarrollo de las politicas ambientales.

Hasta ahora, los medios empleados para una mejor implementacion de los tratados
internacionales se podria delimitar entre aquellos de caracter legal, establecido por el marco
juridico del Derecho internacional y los procedimientos de Derecho aplicado a los tratados,
con efectos vinculantes pero no siempre obligatorias, y con una jurisdiccion plenamente
establecida. Por otra parte, la persuasion, la opinion publica, la presion de publico, la ayuda
y los incentivos financieros, han sido entre muchos, medios desarrollados conforme las
relaciones entre los Estados han debido actualizar sus instrumentos econdémicos y juridicos
en virtud del desarrollo de la economia mundial y sus nuevas caracteristicas globales. Ello
ha contribuido poderosamente el reconocimiento juridico internacional de esta generacion
de derechos en materia ambiental y su posterior insercion y desarrollo en las legislaciones
nacionales. Indudablemente la negociacion han sido el factor fundamental de esta actividad
previa a los actos juridicos que originan el tratado, o bien, durante su desarrollo y
aplicacion. La validez de estos actos es posible y con efectos mas positivos cuando la
norma del Derecho internacional encuentran respaldo en las legislaciones domésticas, lo
cual hace aun mas viables el cumplimiento de los proyectos convenidos.

Junto a la negociacidn, se introducen elementos facilitadores para su realizacion,
como el financiamiento de proyectos, creacion de capacidades, transferencia de tecnologia
o la adopcion de regimenes especiales, entre muchos aspectos abordados en el plano
negociativo, que habran de permitir a los Estados el cumplimiento de sus compromisos y
obligaciones adquiridas en los tratados.

En el caso de Meéxico, los obstaculos para el cumplimiento de los Tratados,
adquieren el mismo sentido de lo expresado anteriormente. La ausencia de un marco
juridico constitucional acorde a los problemas planteados por el Derecho ambiental
contemporéneo; asi como el escaso desarrollo de instituciones estatales, sociales
responsables de velar esta clase de bienes ambientales tutelados por el Derecho
internacional publico. Esta ineficacia del sistema de instituciones domesticas se puede
observar a través de las actuaciones del sistema de imparticion de justicia jurisdiccional en
Mexico, que en virtud de su cardcter individualista, no admite otro régimen de
legitimaciones que el basado en el Ilamado interés directo para accionar ante los tribunales
en el caso de agravio, dafio o perjuicios a los bienes tutelados por el Derecho internacional
y reconocidos por el Estado mexicano. Esta falta de legitimacién para la accion procesal
que debiera estar conferida en forma de tutela de interés supraindividuales, colectivos y
difusos, en virtud de la naturaleza del bien tutelado, el medio ambiente. Constituye una
verdadera omision en el orden judicial mexicano, instituye un verdadero freno para el
cumplimiento de las obligaciones adquiridas por el Estado mexicano.

Sin embargo, estos aspectos no son una excepcion a la regla del modus operandi
institucional. En lineas generales se puede admitir, incluso, que el modelo econémico y
social sobre el que se erige la organizacion de las instituciones nacionales resulta adverso a
esta clase de derechos de caracter supraindividual colectivo y difuso, cuyo objeto es la



tutela del medio ambiente en cualquiera de sus expresiones reconocidas por el Derecho
internacional.

De acuerdo al Derecho mexicano, en el marco de la Ley sobre la celebracion de

Tratados (1992), en sus articulos lero. Y 2do., distingue los acuerdos de voluntades en el
ambito del Derecho internacional publico, de la siguiente manera:
“Tratado, es el convenio regido por el Derecho internacional publico, celebrado por escrito
entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos de Derecho
internacional Publico, ya sea que para su aplicacion requiera o no la celebracion de
acuerdos en materias especificas, cualquiera que sea su denominacion, mediante el cual los
Estados Unidos Mexicanos asumen compromisos.” *°

Debe precisarse que en México para que un Tratado adquiera valor juridico en el
Derecho interno, por mandamiento constitucional, debe ser ratificado por el Senado de la
Republica, 6érgano del poder legislativo federal, responsable de la conduccidn, vigilancia y
refrendo de la politica exterior llevada a cabo por el titular del poder ejecutivo. A mayor
precision, el mismo precepto, de la fraccion 111 a la V111, ofrece las siguientes definiciones:
Firma and referéndum, es el acto mediante el cual los Estados Unidos Mexicanos hacen
constar que su consentimiento en obligarse por un tratado requiere, para ser considerado
como definitivo, de su posterior ratificacion. Consecutivamente se refiere a la Aprobacion,
como el acto por el cual el Senado de la Republica, aprueba los tratados que celebra la
presidencia de la Republica. Como se observa este ejercicio corresponde a actos del
Derecho interno nacional, mediante el cual se legitiman, de acuerdo al Art. 133
constitucional, los tratados internacionales, a fin ser incorporados al Derecho nacional. La
Ratificacion, adhesion o aceptacion, es el acto por el cual los Estados Unidos Mexicanos,
hacen constar en el &mbito internacional su consentimiento en obligarse por un tratado.*

Asi las cosas, tenemos por una parte un Tratado Internacional que de acuerdo al
Derecho nacional, como lo ha considerado en Jurisprudencia del mas alto Tribunal Federal,
la interpretacion del Art. 133, de la Constitucién mexicana lleva a considerar en un tercer
lugar al Derecho federal y local en una misma jerarquia, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 124 de esa ley fundamental, el cual ordena que las facultades que no estan
expresamente conferidas a los gobiernos de los Estados interiores, se entienden reservadas
a ellos. De manera que ese alto Tribunal asume el criterio de considerar de jerarquia
superior a los Tratados, incluso frente al Derecho federal *2.

0 En tanto que el acuerdo interinstitucional es el convenio regido por el Derecho internacional publico,
celebrado por escrito, entre cualquier dependencia u organismo descentralizado de la administracién publica
estatal o municipal y uno o varios 6rganos gubernamentales extranjeros y organizaciones internacionales,
cualesquiera que fuere su denominacion, sea que derive o no de un Tratado previamente aprobado.

ey sobre la celebracion de Tratados, Secretaria de Relaciones Exteriores, México, 1992.

12 El Tribunal Pleno, en sesion privada celebrada el 28 de oct.en curso, aprobé con el No. LXXV11/1999, la
tesis aislada que antecede; y determiné que la votacion es idénea para integrar tesis jurisprudencial. México,
D. F. 28. Oct. 1999. Novena Epoca. Instancia, Pleno. Semanario Judicial del la Federacion. Noviembre 1999.
Tesis P. IxxV11/99.



Visto el panorama anterior es indudable que la ratificacion de los tratados en
materia ambiental reviste una crucial importancia para el desarrollo del Derecho nacional y
de las instituciones responsables de la tutela de estos derechos. En México, es necesario e
ineludible la reformulacién, revision y actualizacion de nuestros actuales instrumentos
juridicos a la luz del Derecho internacional publico, en especial en esta materia de
Derechos ambientales.

4. Medios adecuados de solucién de controversias en materia ambiental

Antes que nada quisiera hacer algunas consideraciones en torno a la tematica del conflicto,
entendido como una oposicion de intereses nacionales pugnando en el ambito internacional
por prevalecer el uno sobre el otro, en el contexto de unas determinadas relaciones sociales
y juridicas que los Estados y las organizaciones internacionales de manera individual o
asociada contraen reciprocamente.

En virtud de un reiterado ejercicio controversial y conflictivo, mediante procedimientos
consuetudinarios basados en usos comerciales, oficios politicos, diplomaticos,
negociativos, etc., los actores del conflicto han desarrollado histéricamente una diversidad
de alternativas de soluciones de naturaleza no-jurisdiccional, basadas en la auto
composicion, la mediacion y el arbitraje para la resolucion de controversias de intereses,
materia del Derecho publico internacional

Todo conflicto lo origina una situacién de hecho que afecta a los intereses de los
pueblos, los Estados, los organismos publicos de Derecho internacional. Es contrario al
Derecho por constituir fuente de incertidumbre e inseguridad juridicas. En tanto el orden
del Derecho se resuelve en una armonica distribucion o reparto de bienes, inmateriales y
materiales y de posibilidades, reconocidas para lograrlos, el conflicto, en el otro extremo,
representa la ruptura de ese orden juridico que tutela unos intereses, es decir, aquellas
utilidades o ventajas concretas, establecidos como derechos a favor de las entidades
estatales. A falta de Derecho, las situaciones concretas de incertidumbre juridica supondran
de manera continua, perjuicio para estos intereses, independientemente de que su naturaleza
los cologue en el dambito internacional o permanezcan en la esfera de las jurisdicciones
nacionales. Lo importante es que se trate de unos u otros, siempre estaran, preordenados en
ultimo extremo, a favor de la Humanidad y la Naturaleza. Empero, esta situacién precisa
una solucion basada en la satisfaccion de los intereses afectados, lo cual es posible obtener
cuando las partes de manera voluntaria, median y administran autocompositivamente el
conflicto, o bien, por los medios juridicos, excitando la actuacion jurisdiccional del 6rgano
judicial encargado de establecer la plena seguridad juridica, a través de la cosa juzgada.

Paso a plantear algunas generalidades respecto a la mediacion y los medios de
justicia, reconocidos por el Derecho internacional La primera, entendida genéricamente
como aquellos procedimientos de caracter informal, fundados en usos y costumbres meta
juridicos de aplicacion consuetudinaria en la resolucién de controversias entre los Estados,
las entidades particulares, y aplicables en conflictos en materia ambiental. Y por Gltimo,
como contrapunto quiero recordar que la imparticion de justicia, constituye el



cumplimiento de un deber fundamental establecido por la Carta de las Naciones Unidas en
el que se expresa: “Las partes de una controversia cuya continuacion sea susceptible de
poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad juridica internacionales trataran
de buscar solucién, ante todo, mediante la negociacion, la investigacion, la mediacion, la
conciliacién, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales
0 otros medios pacificos de su eleccion.”**

Estas figuras, mediacion, conciliacion y arbitraje, no son ajenas al sistema de
justicia internacional previsto por el Derecho internacional publico y privado. A partir de
ellas los Estados y los organismos internacionales procuran composiciones de solucion a
las controversias relativas a la materia ambiental, para lo cual se les confiere el derecho a
las partes en conflicto de acordar el procedimiento y la seleccion del Tercero que habra de
intervenir en la investigacion, mediacion, conciliacion o arbitraje.

Empero, el arreglo judicial y el recurso a organismos regionales tienen lugar en la
Corte Internacional de Justicia, érgano judicial de las Naciones Unidas y cuya jurisdiccién
es aceptada explicitamente por los Estados. Las decisiones de la Corte, son siempre
obligatorias y deben ser aplicadas. Estas decisiones carecen de fuerza obligatoria, mas que
entre las partes y en relacion a un caso particular, su autoridad cientifica y moral permite
que las normas emitidas por la Corte sean consideradas expresiones del Derecho
consuetudinario internacional.**

Sin embargo, quiero enfatizar el papel de la mediacion en la practica internacional,
es decir, la que ocurre en la dinamica diaria del trafico juridico que se suscita fuera de toda
regulacion legal a partir de la auto composicion de los conflictos entre Estados. Cuando
estas controversias recaen sobre derechos que trascienden la esfera nacional de las partes
con afectacion a terceros Estados y se ha dispuesto libremente de este Derecho, estamos
ante una situacion generadora de ondas de impacto sobre derechos de tercero, de manera
que la solucion de algunos conflictos significa la apertura de nuevos que al propagarse
habran de afectar no solo la esfera local de las partes que originariamente intervinieron,
sino al orden, a la seguridad juridica y a la paz mundial. Todo ello ocurre cuando el
Derecho internacional deja de dar cause a esta actividad auto compositiva, inherente al
funcionamiento de las relaciones internacionales.

En todo el ambito internacional la mediacion, la conciliacion y el arbitraje
establecidos por la costumbre como procedimientos informales y directos de solucion de
conflictos entre los Estados, constituye una practica que se ejerce en todas las ramas del
intercambio entre paises en los que se generan conflictos de intereses que pueden
condensarse de manera individual, o bien, puede tratarse de un conjunto de intereses mas o
menos homogéneos cuando sus portadores son los Estados y rebasan el &mbito de los
conflictos regionales. Quizés el rasgo principal de este conjunto de practicas meta juridicas,
no institucionalizadas, no codificadas por el Derecho positivo internacional, que los

13 Articulo 33, Carta de las Naciones Unidas.
14 Alexandre Kiss, Introduccién al Derecho Ambiental Internacional, UNITAR, Ginebra, Suiza, 2003



Estados llevan a cabo al margen de los procedimientos legalmente establecidos por el orden
internacional, consista en su enorme dinamismo, su flexibilidad, y el pragmatismo en virtud
de su carécter directo, inmediato circunscrita a la esfera juridica de la voluntad de las
partes, es decir, cuando esta se realiza sin afectaciones al interés internacional y a derechos
de tercero y constituye un ejercicio, inclusive una costumbre juridica que no va contra el
Derecho y que en muchos casos es complementaria, incluso supletoria de éste.

Pero pude ocurrir todo lo contrario. Precisamente, por tratarse de précticas no
institucionales, al margen del Derecho, los procedimiento aplicados a las posibles
soluciones del conflicto de intereses, buscaran y encontraran su regulacion en el codigo de
valores y costumbres imperantes y aceptados por la préctica internacional, los cual no
siempre esta regulado por la equidad y el respeto a los principios del Derecho internacional.
Por el contrario, a falta de Derecho se ha visto como prevalece la fuerza y la arbitrariedad
como medio de solucién de conflictos, instaurandose un orden paralelo al previsto por el
Derecho internacional. De manera que dia a dia, cada parcela del espacio mundial se habra
de regular no por el consenso y el imperio de las leyes, sino por el vacio de las
instituciones, las lagunas y las omisiones legales, el menoscabo de la autoridad, desbordada
por la inestabilidad y el desorden en una imperpetua, sucesion de conflictos entre Estados
débiles y fuertes. No obstante, también debe entenderse que sin este sistema
autorregulatorio del conflicto, no tendria lugar el funcionamiento internacional, en sus
multiples intercambios que resulta de la actividad econdémica, comercial, politica, cultural,
etc., que de manera natural, se despliega completamente al margen de la rigidez de las
instituciones, en virtud de que su ejercicio es ajeno al imperativo de un sistema de normas
basadas en el Derecho: no proviene del consenso de las leyes, sino de la libre interpretacién
que de acuerdo a la costumbre es como se prevén los medios de solucién a las controversias
nacidas de la practica internacional.

Finalmente, es de entender que la mediacion, la conciliacion y el arbitraje en
general, son categorias juridicas que solamente desarrollarén su plenitud en una sociedades
abiertas, plurales y democraticas, fundadas en el consenso de la ley y el Derecho, en
correspondencia a valores de libertad, equidad y legalidad, solidaridad, bien comin, y sobre
todo, a que su ejercicio tiene como principio primordial la vigencia de los Derechos
ambientales fundamentales, toda vez que su finalidad no es otra que proveer las
condiciones, los medios institucionales y los instrumentos juridicos que aseguren la
convivencia, la paz, la sustentabilidad del planeta, la gobernabilidad de los asuntos del
interés comudn de la Humanidad y el medio ambiente del Mundo.
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Acceso a la informacién en Sudafrica
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RESUMEN: En este ensayo se plantea en
qué consiste el derecho de acceso a la
informacion de los ciudadanos de Sudafrica
basado en la Ley para promover el acceso a
la informacion de 2000. En segundo lugar, se
estudia cuales son los sujetos, el objeto, los
limites, el procedimiento y las garantias
contemplados de acuerdo a la ley. La autora
concluye que es una ley de avanzada, porque
plantea la aplicacion horizontal del derecho
de acceso, es decir, tanto a entidades de
derecho publico, como de derecho privado.
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ABSTRACT: In this essay, | will
elaborate on information access rights
of South-african citizens based on
2000’s Promotion of  Access
Information Act. In second place, | will
study the subjects, the object, the
boundaries, the procedure and the
warraties contemplated according to
the law. The author concludes that it’s
a law of advance, because it deals with
the horizontal application of access
rights, for public law entities as well as
for private law entities.

Key words: Access Information in
South Africa, freedom of information.

SUMARIO: Introduccion. 1. La Ley para promover el acceso a la informacion. 11. Sujetos.
[1l. Objeto. IV. Los limites del derecho. V. Procedimiento de acceso. VI. Garantias del

derecho de acceso. Reflexién final.

Introduccion

Independientemente de que la manera en que se encuentra estructurado el derecho de
acceso a la informacion en este pais,* permite distinguirla de la forma en que los demas
paises la reglamentan, ya que se le atribuye el alcance de acceder a la informacién existente

“ Investigadora de tiempo completo del Instituto de Investigaciones Juridicas y Profesora de la Facultad de

Derecho de la Universidad Veracruzana.

! Sobre la manera en que los distintos paises regulan el derecho de acceso ver Ernesto Villanueva, Derecho
Comparado de la Informacion, segunda edicion, México, Fundacién Konrad Adenauer, Universidad

Iberoamericana, Miguel Angel Porrda editores, 2002.




en manos de particulares y no solamente del sector gubernamental, es con el caso de
Sudafrica que resulta factible demostrar la estrecha conexion que existe entre la democracia
como régimen politico de un Estado nacional, y la necesidad de que la sociedad que lo
integra disponga, ademas de los derechos fundamentales clasicos, de la capacidad de
reclamar el conocer, salvo excepciones, la informacion que se encuentra en manos de los
organos de gobierno, en especial de la rama ejecutiva o administrativa.

Asi, es conveniente destacar que en Sudafrica nace a la vida juridica el derecho de
acceso a la informacién publica® precisamente en la época en que se superd el prolongado
periodo de un régimen autoritario, que mantenia discriminada a la mayor parte de su
poblacién por razones raciales, lo cual se traducia en el sistema denominado apartheid.®

En efecto, el sistema de gobierno del pais que me ocupa, anterior al afio de 1994 en
que por primera vez se celebraron elecciones multiétnicas, de las cuales surge como
vencedor Nelson Mandela, estuvo dominado por el Partido Nacional, considerado de
ultraderecha, que ademas de la discriminacion racial y de la negacion de derechos politicos
a los no blancos que representan méas del 85% de la poblacion total, se desenvolvia en una
cultura de secrecia e irresponsabilidad de los 6rganos del Estado, que con frecuencia se
traducia en abusos de poder y violacion de los derechos humanos.

Con el triunfo electoral de Mandela se inician los trabajos para dar a Sudafrica una
nueva Constitucion, la cual es aprobada por la Asamblea Nacional el 10 de diciembre de
1996, entrando en vigor el 3 de febrero de 1997. El nuevo texto constitucional establece en
su seccion 7 que la Carta de Derechos de todos los sudafricanos, la cual desarrolla en las
secciones de la 10 a la 35, constituye la piedra angular de la democracia en el pais.

De ese modo, en la seccion 32, en forma independiente de la libertad de expresion
(la cual se establece en la seccidon 16) reconoce el derecho de acceso a la informacion y
sefiala cuales son sus alcances, declarando que todos los individuos son titulares de ese
derecho, el cual les faculta a obtener cualquier informacion que tenga el Estado, y cualquier
informacidn que tenga otra persona no de derecho pulblico sino de derecho privado y que
sea requerida para el ejercicio o la proteccion de cualquier derecho. A esta opcion la
legislacion sudafricana la califica como aplicacion horizontal del derecho de acceso.

Asimismo, sefiala que deberia ser promulgada una legislacion nacional para dar
efectos a ese derecho, al igual que para proveer, a través de medidas razonables, a aliviar la
carga administrativa y financiera que se genere para el Estado al realizar los actos
necesarios para localizar y entregar la informacion que se le solicita.

2 Ver Toby Mendel, “Libertad de informacién: derecho humano protegido” en la Revista Derecho

Comparado de la Informacién, Universidad Iberoamericana, Universidad de Occidente, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, nimero 1, enero junio 2003, p.41y ss.

% “En lengua afrikéans, apartheid significa ‘separacion’ y en su acepcién mas comdn puede traducirse como
‘identidad separada’...En términos politicos apartheid significa el mantenimiento de una aristocracia blanca
basada en una rigida jerarquia de castas raciales para la que existe una correlacién directa entre color de la
piel y posibilidad de acceso a los derechos y al poder social y politico.” Ana Maria Gentili, voz ‘apartheid’ en
Norberto Bobbio, et al. 92 edicion, Siglo XXI editores, México, 1995, p. 73.



En la seccion 36 de la Constitucion se contempla la posibilidad de que los derechos
fundamentales otorgados o reconocidos en las secciones anteriores puedan ser limitados,
siempre y cuando esas limitaciones provengan de una ley de aplicacion general y hasta el
punto en que sean razonables y justificables en una democracia abierta basada en la
dignidad humana, la igualdad y la libertad; para ese propésito se deben tomar en cuenta
todos los factores que sean relevantes, entre los cuales se incluyen. a) la naturaleza del
derecho; b) la importancia del propdsito que se pretenda alcanzar con la limitacion; c) la
naturaleza y alcance de ella; d) la relacion existente entre la limitacion y el propdsito que se
persigue; y e) se deben utilizar los medios menos restrictivos posibles para alcanzar ese
proposito.

Salvo lo dispuesto en las diferentes hipotesis arriba mencionadas o en alguna otra
disposicion de igual jerarquia, ninguna ley puede limitar de manera directa alguno de los
derechos contenidos en la Carta correspondiente.

I. La Ley para promover el acceso a la informacion

Para dar cumplimiento a las disposiciones constitucionales a que se ha hecho referencia, fue
expedida en el afio 2000 la Promotion of Access Information Act * cuyos aspectos mas
relevantes, asi como la reforma que le fue practicada al inicio del afio 2003, seran
estudiados en el presente apartado.

En el capitulo 1 se proporciona la definicion de los diferentes conceptos que se
utilizan a lo largo de la ley.

En el capitulo 3 se reitera que la ley pretende dar cumplimiento a las disposiciones
constitucionales sobre la materia, pero advierte que el derecho de acceso se enfrenta a
limitaciones que sean justificables, incluyendo aquellas que apuntan a una razonable
proteccion de la privacidad de las personas, la confidencialidad comercial y el efectivo,
eficiente y buen gobierno, casos que se describen en un apartado posterior de la ley. De
igual modo, el manejo de ese derecho debe guardar un adecuado equilibrio con otros
derechos, incluyendo los derechos fundamentales reglamentados en la Constitucion; debe
propiciar el cumplimiento de la obligacion constitucional del Estado de promover la cultura
de los derechos humanos vy la justicia social; se deben establecer los mecanismos menos
costosos y sencillos que sean posibles, promover la transparencia y responsabilidad de los
cuerpos publicos y privados y facilitar la manera de escrutar y participar en la elaboracion
de la politicas publicas que afecten a los derechos de los gobernados.

La seccion 10 del capitulo que se estudia establecid que seria la Comision de
Derechos Humanos de Sudafrica, organismo que se incluye entre los que se consideran el
soporte de la democracia, la que en un plazo de 18 meses contados a partir de que entro en
vigor la ley, debia expedir una Guia para el ejercicio del derecho, la cual debia ser
redactada en los once idiomas oficiales que la Constitucidn reconoce para la Republica de

* Promotion of Access to Information Act, publicada en Republic of South Africa Government Gazette,
Volumen 416, Capetown, 3 de febrero de 2000, pp. 2-44.



Sudéfrica, en términos accesibles a fin de que a sus usuarios se les facilitara solicitar y
obtener la informacion que desearan.

La mencionada Guia debia contener por lo menos, los siguientes apartados:

a)
b)

f)

9)

h)

i)

El objeto de la ley;

La direccion postal, la direccion fisica, los nimeros de fax, teléfono y el correo
electrénico del Oficial de Informacidn que debe tener toda dependencia publica,
asi como los datos de los empleados responsables (deputy information) de
atender las cuestiones relacionadas con las solicitudes de acceso a la
informacidn, que se encuentran bajo el mando de aquél, los que deben ser en
namero suficiente para atenderlas;

Hasta donde ello sea posible, deberan aparecer esos mismos datos para los
cuerpos privados que estén obligados a proporcionar a proporcionar la
informacion que tienen en su poder;

El formulario que debe ser llenado para tramitar la solicitud y la forma de
llenarla seguin la naturaleza del sujeto pasivo (publica o privada);

El apoyo disponible por parte del oficial de informacion de la dependencia a la
que se le solicita la informacion;

De igual manera se debe hacer saber expresamente en la Guia, el apoyo que
debe prestar la propia Comision de Derechos Humanos de la Republica;

Los medios de impugnacion disponibles por el sujeto activo para combatir las
decisiones que se emitan en relacion a su solicitud; esto es, la apelacion que se
promueve hacia el interior de la propia dependencia, ante el superior jerarquico
del oficial, y los medios de defensa ante los tribunales para combatir las
resoluciones definitivas que éste emita.

Las disposiciones que hayan sido expedidas a efecto de que los sujetos pasivos
den a conocer los manuales a que les obliga la ley; la manera en que llevaran a
cabo la desclasificacion voluntaria de sus archivos o expedientes, y los derechos
que deben pagarse por la informacién que se solicita.

La Comision de Derechos Humanos deberd, si ello es necesario, actualizar y
publicar cada dos afios la Guia, a efecto de que se encuentre siempre actualizada.

Los manuales a que se hace referencia arriba, deben tener los datos que identifiquen
a cada entidad publica o privada que esté obligada a proporcionar informacion.

I1. Sujetos

El sujeto activo del derecho de acceso es simplemente “cualquier persona” (any person).
Inicia el capitulo 2 precisando que su &mbito material de validez lo constituyen los archivos
0 expedientes que se encuentran en poder tanto de los cuerpos publicos (public bodies)
como de los cuerpos privados (private bodies), sin importar el momento en que hubieren
sido creados. Se hace extensivo el caracter de sujeto pasivo de la ley a los contratistas
oficiales o independientes de los cuerpos publicos y privados.



Por cuerpos publicos® la ley sudafricana comprende a cualquier departamento de la
administracion nacional o provincial, o al gobierno local de cualquier municipalidad; de
igual modo comprende a cualquier funcionario o institucion cuando ejerza una facultad o
cumpla con un deber en los términos sefialados por las constituciones nacional o
provinciales o desempefie alguna funcidn publica en los términos establecidos por alguna
legislacion secundaria.

Bajo el concepto de cuerpo privado® la ley hace referencia a las personas fisicas
(nature person) que hubieren desempefiado algun oficio, negocio o profesién y a las
personas juridicas o morales existentes o que hayan existido, asi como a los socios que las
administren o las hubieren administrado.

I11. Objeto

De acuerdo con el Capitulo 3 nimero 9 el objeto de la ley es: dar efecto al derecho
constitucional de acceso a cualquier informacion en poder del Estado y cualquier
informacidn que en encuentre en poder de otra persona que sea requerida para el ejercicio
o la proteccion de cualquier derecho.

Por cuanto hace a la informacion que puede solicitarse en ejercicio del derecho en
cuestion, que puede constar en archivos o expedientes, se hacen las siguientes precisiones:
a) no debe importar la forma que adopte o el medio en el cual se encuentre; y b) debe estar
en posesion o bajo el control de los sujetos pasivos del citado derecho. En todo caso la ley
no serd aplicable a los archivos o expedientes que forman parte de algin procedimiento
civil o criminal que se encuentre abierto, a menos que a juicio del tribunal no sea relevante
para el interés de la justicia.

1V. Los limites del derecho

a) Causas para negar el acceso a la informacién en poder de

> “’public body’ means

a) any departmen of state administration in the national or provincial sphere of government or any
municipality in the local sphere of goverment; or
b) any other functionary or institution when
(i) exercising a power or performing a duty in terms of the Constitution or a provincial constitution;
or
(i) exercising a public power or performing a public function in terms of any legislation”
Part 1 Introductory Provisions, Chapter 1 Definitions and Interpretation, Promotion of Access to Information
Act, op. cit. p. 8.
6 « *private body’ means
a) a natural person who carries or has carried on any trade, business or profession, but only in such
capacity;
b) a partnership wich carries or has carried on any trade, business or profession; or
~¢) any former or existing juristic person, but excludes a public body.”
Idem, p. 8.



dependencias publicas

El capitulo 4 de la segunda parte de la Ley regula las diferentes razones para respaldar la
negativa de acceso a los archivos o expedientes en poder de una dependencia
gubernamental. Plantea dos grandes apartados para clasificar esas causas: en uno de ellos se
encuentran aquellas en virtud de las cuales se debe negar el acceso; en el otro las que
pueden servir de apoyo a la negativa, a menos que se acredite que proporcionarlos ayudaria
a revelar la existencia de una contravencion substancial a la ley o error en su
cumplimiento; de la existencia de un peligro inminente y serio de la seguridad publica o un
serio riesgo del medio ambiente, o que el interés pablico en que la informacidn sea revelada
sea claramente mayor al dafio que se pretende evitar teniéndolos en secreto. Esta ultima
hipétesis se identifica en la terminologia anglosajona como la teoria del dafio (harm test).

Trataré en primer lugar los casos en que se debe rehusar la informacién:
a) En el caso de que revelarla implique la indebida comunicacién de datos personales de un
tercero, incluyendo a una persona ya fallecida. En la misma seccion se reglamentan
diversas hipotesis de excepcion a la regla mencionada, entre las que destaca el
consentimiento expresamente otorgado por la persona a quien la informacion se refiere;
b) No sera revelada la informacién existente en poder del servicio sudafricano de
recaudacion, cuando su finalidad sea fortalecer las funciones de dicha dependencia, a
menos que pertenezca a la persona que solicita esa informacion;
¢) No debera proporcionarse la informacion relativa a secretos comerciales de un tercero;
tampoco la informacion financiera, comercial, cientifica o técnica distinta de los secretos
comerciales, si al hacerlo se causa dafio a un tercero o lo coloca en posicion de desventaja
frente a la competencia. Tampoco sera revelada la informacion si al hacerlo se rompe con
un deber de confidencialidad acordado con un tercero;
d) Otro caso en que debera ser denegado el acceso es cuando el permitirlo genere un peligro
a la vida o a la seguridad fisica de una persona, asi como la informacion que se tenga en un
procedimiento criminal que se siga a la persona de cuya informacion se trata;
e) Finalmente, tampoco sera proporcionada la informacién que se contenga en un archivo
que haya recibido un privilegio a través de procedimientos legales, a menos que ese
privilegio hubiese sido suspendido.

Entre los casos en que se puede negar el acceso, se encuentran los siguientes:

a) Es posible no otorgar el acceso a los archivos o expedientes en poder de una dependencia
si al hacerlo fuera probable que se cause perjuicio a un edificio o a cualquier propiedad,
incluidos su sistema y su estructura; a los medios de transporte, 0 a métodos, sistemas,
planos o procedimientos establecidos para la proteccion de una persona sujeta al esquema
de proteccion de testigos o para la proteccion del publico;

b) Se puede rehusar también la informacion relativa a los métodos, técnicas y
procedimientos para la prevencion o deteccion de la contravencion a la ley, y la
persecucion de presuntos delincuentes, que revele la identidad de testigos, se traduzca en la
posibilidad de que sean intimidados, entre otras de similar naturaleza.

c) Paraddjicamente, de conformidad con la seccién 41 (1) (a) y (b) es solamente posible y
no obligatorio, negar el acceso a informacidn que pueda causar perjuicio a la defensa de la
Republica, a la seguridad de la Republica o a sus relaciones internacionales. También podra
ser negado el acceso cuando la informacion haya sido entregada a la dependencia de



manera confidencial por otro Estado o por una organizacion internacional en virtud de
acuerdos o convenios elaborados con ellos.

En el apartado (2) de la seccion 41 se contiene una relacion muy extensa de casos
especificos que pueden resultar perjudiciales para la defensa y seguridad de la Republica y
sus relaciones internacionales.’

d) El acceso a los archivos publicos podra ser negado también si el hecho de revelarlos
ponga de manera probable, en riesgo los intereses econdmicos, el bienestar financiero de la
Republica o la capacidad del gobierno de manejar la economia de manera efectiva a favor
de los intereses del pais.

De igual modo se puede rehusar el acceso a la informacion cuando: contenga
secretos del Estado o de una dependencia, se trate de informacion financiera, comercial,
cientifica o técnica diferente de los secretos comerciales cuya revelacién posiblemente
cause dafio al Estado o a una dependencia; cuando al revelarla se pueda razonablemente
esperar que la dependencia se coloque en desventaja en las negociaciones que deba llevar a
cabo o la perjudique en la competencia comercial, se trata de un programa de computo que
se encuentre protegido por la ley.

7 «(2) A record contemplated in subsection (1) without limiting the generality of that subsection, includes a

record containing information
(a) relating to military tactics or estrategy or military exercises or operations undertaken in preparation
of hostilities or in connection with the detection, prevention, supression or curtailmnet of subversive
or hostile activities;
(b) relating to the quantity, characteristics, capabilities, vulnerabilities or deplyment of
(i) wepons or any other equipment used por the detection, prevention, supression or curtailment of
subversive or hostile activities;
(i) anything being designed, developed,produced or considered for use as weapons or such other
equipment;
(c) relating to the characteristics, capabilities, vulnerabilities, performance, potencial, development or
functions of
(i) any military force, unit or pesonnel; or
(iany body of person resposible for the detection, prevention, supression or curtailment of
subversive or hostile activities;
(d) held for the purpose of intelligence relating to
(i) the defence of the Republic;
(ii)the detection, prevention, supression or curtailment of subversive or hostile activities; or
(iii) another state or an international organism used by or on behalf of the Republic in the process of
deliberation and consultation in the condcut of international affairs;
(e) on methods of, and scientific or technical equipment for, collecting, assesing an handling
information referred to in paragraph
(f) on the identify of a confidential source and any other source of information referred to in paragraph
(d);
(9) on the positions adopted or to be adopted by the Republic, another state or an international
organization for the purpose of present or future international negotiations; or
(h) that constitutes diplomatic correspondence exchanged with another state or an intenational
organization or official correspondence exchanged with diplomatic missions or consular post of the
Republic.
Promotion of Access to Information Act, op. cit.,pp. 24-25.



e) Se puede proteger del derecho de acceso la informacidn relacionada con los resultados
de una investigacion realizada por un tercero, o en proceso de realizacién, si
proporcionarla expone a serias desventajas a las dependencias, a la persona que realiza la
investigacion o al tema mismo de ésta.

f) Pueden no ser reveladas las opiniones, consejos o recomendaciones o el resultado de
consultas, discusiones y deliberaciones presentadas en el curso de una reunion celebrada
para formular una politica pablica o realizar una funcion legal, si el hacerlo pueda frustrar
el proceso en la dependencia o entre dependencias o el éxito de la politica publica en
discusion.

g) No podrd ser revelada la informacion cuando el requerimiento sea frivolo o
controvertido en forma manifiesta o el trabajo involucrado en el proceso que desencadena
la peticion, de manera substancial e irrazonable desperdicie los recursos de la dependencia.

Todas estas causas que pueden conducir a una negativa de informacién ceden, como
ya se dijo ante el hecho de que no revelarla impida conocer evidencia de una contravencion
sustancial o deficiencia en la aplicacién de la ley, de un inminente y serio peligro de riesgo
ambiental o cuando el interés publico claramente sea de mayor peso que el dafio que pueda
causar el revelar la informacion.

b) Causas para negar el acceso a la informacién en poder de una persona
de derecho privado

El capitulo 4 de la parte tercera de la Ley que nos ocupa establece en primer lugar algunas
reglas para interpretar las disposiciones del capitulo en cuestion; asi, sefiala que sus
disposiciones, en términos de las cuales se debe negar el acceso o se puede o no hacerlo,
no seran limitadas en su aplicacion por ninguna otra norma del propio capitulo. Por otra
parte, rechaza la posibilidad de que se apliquen las disposiciones por analogia, esto es, la
razon para rehusar el acceso a un determinado archivo no puede hacerse extensivo a otro.

Las secciones de las 63 a la 69 describen los casos en los que debe o puede ser
negado el acceso.

Al igual que vimos para el caso de los cuerpos publicos, todas las protecciones
obligatorias que conducen a negar el acceso a un cierto archivo o expediente, no seran
aplicables si se demuestra que el no permitir el acceso genera una contravencion sustancial
0 una deficiencia en la aplicacion de la ley, provoca un peligro serio de riesgo ambiental, o
cuando el interés publico sea de mayor peso que el dafio que puede causarse al revelar la
informacion.

V. Procedimiento de acceso

a) Procedimiento para acceder a la informacion en poder de los cuerpos publicos
Consiste en una solicitud hecha en el formulario autorizado por el interesado o por su
representante debidamente acreditado; es dirigida al Oficial de Informacién a cualquiera de

las direcciones que aparezcan en el Manual correspondiente. Debe contener los datos
suficientes para identificar los archivos o expedientes requeridos; de igual modo, debe



sefialar un domicilio dentro de la Republica para ser notificado, asi como el idioma en el
que solicita la informacion. En casos excepcionales, por ignorancia o incapacidad el
requerimiento de informacion puede ser hecho oralmente. EI Oficial de Informacion se
encuentra obligado a proporcionar auxilio a la persona que pretende formular un
requerimiento de acceso, a reunir los requisitos mencionados por la seccion 18 de la Ley.

Las secciones 20 a 32 de la Ley regulan con todo detalle las diferentes
circunstancias por las que puede atravesar la solicitud formulada. Asi, es factible que el
requerimiento de informacion deba ser transferido a otra dependencia, ya sea porque tenga
en su poder los archivos o expedientes o porque la informacion solicitada se encuentre mas
en relacion con sus funciones.

La transferencia debe ser realizada tan pronto sea posible, pero en ningln caso en un
término mayor de 14 dias a partir de haber recibido el requerimiento. EI Oficial de
Informacion al que se transfiera la solicitud debe darle prioridad y atenderla como si la
hubiera recibido en la fecha en que lo hizo el oficial que la envio. La transferencia debe ser
notificada inmediatamente al solicitante, explicando las razones por las cuales se hizo y el
plazo en que debera ser atendida.

En caso de que sea procedente el pago de derechos, debe serle notificada la
cantidad, asi como la posibilidad de apelar ante la propia dependencia o ante una corte de
justicia. De haber pagado los derechos e interpuesto algin recurso cuyo resultado le fuere
favorable, le debera ser restituida la cantidad pagada.

Si se hubieren dado todos los pasos que se consideren razonables para encontrar los
archivos o expedientes requeridos y se generan dudas consistentes de que no seran
encontrados o no existen, el Oficial de Informacion debe, mediante declaracion escrita y
jurada notificar al solicitante que la informacién no le podra ser proporcionada. En dicha
declaracion debe dar cuenta precisa de las acciones realizadas para localizar los archivos o
expedientes; a esta declaracion se le atribuye por la ley el cardcter de negativa de la
autoridad a proporcionarlos.

Si con posterioridad el archivo es encontrado se le proporcionara al solicitante,
salvo que proceda negar el acceso en alguna de las hipdtesis que prevé la ley.

La respuesta debera notificarse al solicitante en un término no mayor de treinta dias.
Si la resolucion fuere negando el acceso, la seccion 26(3) establece que estara debidamente
fundada y motivada; debera excluir la motivacion cualquier referencia al contenido de los
archivos y sefialar expresamente que tal resolucion puede ser impugnada bien a través de
una apelacion interna, bien ante los érganos jurisdiccionales, indicando los plazos que se
tienen para hacerlo. De igual modo se procedera si la respuesta es parcialmente procedente.

En la seccion 27 de la Ley se regula la negativa ficta, la cual se integra con el hecho
de no dar respuesta en los plazos arriba mencionados.

Si por el contrario la respuesta es en sentido positivo el acceso puede asumir
diferentes formas: si el archivo se encuentra impreso o grabado se proporcionara una copia;



en caso de que no lo esté y fueran iméagenes, si es posible se grabaran y se entregara una
copia o bien se permitira al solicitante verlas en una proyeccion; si se tratara de sonidos, y
ello es posible, se hara con ellos una grabacion o se haran arreglos para que el solicitante
los escuche; es posible que el archivo se encuentre en equipo de cOmputo, en cuyo caso se
trasladara a los medios apropiados para entregarlo.

Se daré preferencia de ser ello posible a la forma de acceso que haya sefialado el
solicitante a menos que interfiera con la buena administracion, actle en detrimento del
archivo o infrinja derechos de autor.

Destaca entre las diversas disposiciones relacionadas con las vicisitudes que pueden
presentarse para dar acceso a la informacién, la que se orienta a resolver el problema que
puedan tener los solicitantes que sufran alguna discapacidad para leer, ver o escuchar, en
cuyo caso el Oficial de Informacidn debe, si se le solicita, tomar las medidas que sean
pertinentes para encontrar la forma adecuada para superar el obstaculo que ofrece la
incapacidad.

Finalmente, la seccién 31 sefiala que la informacion deberé ser proporcionada en el
idioma elegido por el solicitante, si es que se dispone de ella en ese idioma; en caso de que
no se tenga de ese modo 0 no se hubiera sefialado algun idioma en particular, se le
entregard en el que se encuentre.

b) Procedimiento para acceder a la informacion en poder de sujetos de derecho
privado

La parte 3 de la Ley regula este procedimiento, estableciendo de inicio que a un solicitante
se le debe dar acceso a cualquier archivo o expediente de un cuerpo privado, si esa
informacion es requerida para el ejercicio o proteccion de cualquier derecho, si cumple con
los requerimientos procedimentales sefialados en la ley y, si el acceder a esos archivos o
expedientes no es rechazado por algunas de las causas que para este derecho horizontal de
acceso ya se sefialaron. En caso de que el solicitante sea una dependencia (public body) su
peticion debera sustentarse en el hecho de actuar en beneficio del interés publico.

La peticion de acceso puede estar orientada a obtener los datos del solicitante que
existan en poder del cuerpo privado.

El requerimiento para acceder a un archivo en poder de una persona de derecho
privado debe ser formulado en el formato preestablecido para esos sujetos pasivos,
dirigiéndolo a su direccion postal, fax o correo electronico. Los requerimientos minimos
que debe satisfacer la solicitud son: proporcionar al titular del cuerpo privado los
suficientes detalles que le permitan identificar al peticionario y el archivo o expediente
solicitado, indicar la forma de acceder que solicita; sefialar una direccion en territorio de la
Republica; identificar el derecho que se pretende ejercer o proteger y proporcionar una
explicacion de la relacion que guarda el archivo o expediente que se solicita y el derecho
cuyo ejercicio o proteccién se pretende, y la prueba de representacion en caso de promover
a nombre de otra persona.
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Por cuanto a los derechos que han de ser pagados, la Ley reproduce para esta
hipdtesis las normas ya comentadas aplicables al caso del acceso a archivos en poder de un
cuerpo publico.

Se deben tener también por reproducidas las disposiciones que arriba se explicaron
en cuanto al acceso a un cuerpo publico en lo relativo al término para responder, la
posibilidad de que los archivos no puedan ser encontrados 0 no existan, la extension del
término para contestar, la negativa ficta; la divisibilidad de la informacion requerida; la
forma que pueda asumir la informacion que se proporciona.

En el derecho de acceso horizontal, el solicitante al que se le haya negado el acceso
total o parcialmente o que esté inconforme con la cantidad que debe pagar, tiene la
posibilidad de inconformarse solamente ante una corte de justicia, ya que no se contempla
la apelacion interna que se puede interponer ante el superior jerarquico del Oficial de
Informacion del cuerpo publico.

V1. Garantias del derecho de acceso

En la ley se reglamentan, como ya se dijo, dos vias a través de las cuales es posible
plantear, ante una instancia diferente de aquella a la que se le formul6 el requerimiento de
acceso, una inconformidad en contra de la resolucion emitida. Esas vias son la Ilamada
apelacion interna (internal appeal) y el reclamo ante una corte de justicia (applications to
court); ambas son procedentes en el caso de respuestas emanadas de los cuerpos publicos y
solamente la segunda cuando se trata de resoluciones pronunciadas por los sujetos pasivos
de derecho privado.

a) Apelacion interna ante autoridad relevante (relevant autority)®

En la seccion 74 de la ley se precisa que tanto el solicitante de la informacion,

8 por autoridad relevante se entiende:
a) “apublic body referred to in paragraph (a) of the definition of ‘public body’ in the national sphere of
goverment, means
(i) in the case of the Office of the Presidency, the person designated in writing by the President; or
(ii) in any other case, the Minister responsible for that public body or the person designated in
writing by the Minister;
b) a public body referred to in paragraph (a) of the definition of ‘public body’ in the provincial sphere
of government,means
(i) in the case of the Office of a Premier, the person designated in writing by the Premier; or
(if) in any other case, the member of the Executive Council responsible for that public body or the
person designated in weiting by that member, or
€) amunicipality, means
(i) the mayor
(ii) the speaker, or
(iii) any other person,
designated in writing by the Municipal Council of that municipality;” Promotion of Access to
Information Act, op. cit.,p. 8.
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como el tercero, pueden interponer el recurso de apelacion. El primero de ellos cuando le
ha sido negado el acceso de manera total o parcial, y el segundo cuando se hubiere
concedido y considere que ello le genera un agravio. El plazo para interponer el recurso es
dentro de los sesenta dias que sigan a la notificacion de la resolucién, en el formato
autorizado y previo pago de los derechos que procedan, no hacer el pago de los derechos es
causa de diferimiento de la resolucion del recurso.

El recurso se presenta ante el Oficial de Informacion (direccion, fax o correo
electrénico) identificando el tema de la resolucion que se combate; debe expresar las
razones en las que se apoya la apelacion y cualquier hecho conocido que sea relevante para
resolver la inconformidad. La resolucién que se pronuncie le serd notificada por escrito al
apelante y por algun otro medio que elija, si ello es posible.

El término de sesenta dias a que se alude arriba puede ser dispensado si la autoridad
relevante asi lo considera en atencidn a una buena causa demostrada (good cause shown) en
caso de que la interposicion del recurso hubiere sido extemporanea.

Una vez recibido el recurso por el Oficial de Informacion, cuenta con un término de
diez dias habiles para remitir el expediente a la autoridad que debe resolver, lo cual dara
intervencion a los terceros interesados, los cuales dentro de un término de veintiun dias
podran argumentar lo que estimen conveniente. En el caso de que la apelacién hubiere sido
interpuesta por el tercero que se opone a que la informacion sea revelada, se dara
intervencion al solicitante dentro de un plazo de treinta dias, quien a su vez dispone de
veintiuno para alegar lo que considere conveniente. La autoridad que conozca del recurso
deberé resolver en diferentes plazos segun quienes sean los involucrados en el recurso.

b) Procedimiento jurisdiccional : demandas ante una corte de justicia

Quien formulé la solicitud de acceso a un archivo o expediente y el tercero interesado,
pueden reclamar ante una corte de justicia® la resolucién que se hubiere pronunciado en la
apelacion interna en el caso de que la solicitud de informacion haya sido tramitada ante un
cuerpo publico. Si la solicitud fue planteada ante un cuerpo privado, la demanda ante una
corte de justicia procede directamente en contra de la resolucion que dicte la persona fisica
o el jefe de la persona moral que hubiere pronunciado la resolucion, esto es, en el caso de
los sujetos pasivos de derecho privado no procede la apelacion interna.

La seccion 82 de la Ley establece que la corte de justicia que conozca de la
demanda puede resolver en cualquier sentido que sea justo y equitativo (just and equitable).

° En la Gaceta del Gobierno de Sudafrica ( Government Gazette, Republic of South Africa) nimero 24 250 de
15 de enero de 2003, fue reformada la Promotion of Access to Information Act para precisar que debe
entenderse por “court”; para los efectos de la ley court means
a) The Constitucional Court acting in terms of section 167(6) (a) of the Constitution; or
b) (i) a High Court or another court of similar status; or
(ii) a Magistrate’s court, either generally or in respect of a specified class of decisions in terms of this
Act, designated by the Minister by notice in the Gazette and presided over by a magistrate or an
additional magistrate designed in terms of section 91 A...
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Reflexion final

El caso de Sudafrica es paradigmatico del derecho de acceso a la informacion en forma
horizontal, lo que permite distinguirla de la forma en que los demas paises la reglamentan,
ya que en la ley se le atribuye a las personas la facultad de acceder a la informacion
existente en manos de particulares que sea requerida para el ejercicio o la proteccién de
cualquier derecho y no solamente la informacion publica gubernamental.

Con este pais resulta factible demostrar la estrecha conexién que existe entre la
democracia como régimen politico de un Estado nacional, y la necesidad de que la sociedad
que lo integra disponga, ademas de los derechos fundamentales clasicos, de libertad de
expresion y de prensa, del derecho democréatico de acceso a la informacién en poder del
Estado reconocido a nivel constitucional, para asi poder participar, mas alla de la
democracia electoral, de manera sustantiva en los asuntos publicos que les interesen, asi
como supervisar la gestion de los servidores publicos y vigilar el destino de los recursos
publicos.
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La concepcién romana del contrato

RESUMEN: Los juristas romanos no
construyeron una nocion abstracta y unitaria
del contrato, como sucede en el derecho
moderno, sino que regularon particulares
contratos a los que el derecho reconocio el
efecto de producir obligaciones civilmente

Socorro Moncayo Rodriguez”

ABSTRACT: The roman jurists didn’t build
an abstract and unitary notion of contract, as
happens in modern law, but they regulated
particular contracts to which the law
recognized the effect of producing civil
exigible obligations.

exigibles.

Palabras claves: contrato, Key words: contract, conventio, obligations

source.

conventio,

fuente de obligaciones.

SUMARIO: 1. Significado del término contractus en las fuentes. 2. Concepto técnico de
contrato A. Nocion de contrato en el Derecho Clasico B. En el Derecho Justinianeo. 3
Conclusiones.

1. Significado del término contractus en las fuentes.

El vocablo contractus deriva de contrahere, que es usado en las fuentes juridicas y
literarias con significados diversos, asi tenemos que se utiliza como sinénimo de commitere
(cometer) cuando se habla de contrahere crimen, 0 de constituere (constituir) cuando se
emplea en la expresion contrahere amicitiam, de igual modo se aplica al hecho de contraer
matrimonio, contrahere nuptias, matrimonium, a la constitucion de derechos reales, res

contrahenda, etc.!

“ Investigadora de Tiempo Completo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.
L A. Di Pietro y Elli, A. Lapieza, Manual de derecho romano, Depalma, Buenos Aires, p. 281.



En un sentido técnico significa la constitucion de una relacion juridica licita a
través de un acto de voluntad, es decir celebrar un contrato.?

El término contractus es mas tardio, no es utilizado por los autores clasicos como
Tito Livio, Cicerén, Tacito, Suetonio y Julio Cesar® tampoco aparece en los antiguos
textos juridicos como las XIlI Tablas o el Edicto perpetuo, es introducido a fines de la
Republica por Aulo Gelio, Not. At. 4. 4. Is contractus stipulationum sponsio numane
dicebatur sponsalia, que se traduce “esta declaracion o sponsiones fueron denominadas,

sponsalia’ y en la fase clasica fue utilizada por juristas como Pomponio y Gayo.

Gayo en las Institutas sefiala:

Gai. 3. 88. Gai. 3. 88.
Omnis obligatio vel ex contractu Toda obligacion nace del contrato o
nascitur vel ex delicto. nace del delito.

En este fragmento al contraponer el contrato al delito como generadores de
obligaciones, Gayo daria ya, un contenido al contractus, figura que comprenderia toda
fuente de obligacidn diferentes al delito.

El mismo jurista en un texto de las Res cottidianae sive aurea reproducido por el

Digesto menciona:

D.44.7.1. pr. D.44.7.1. pr.

Obligationes aut ex contractu Las obligaciones nacen del contrato,
nascuntur, aut maleficio, aut propio del delito o de varias figuras de
quodam iure ex variis causarum causas.

figuris.

AUn cuando en la doctrina hay quien considera que esta triparticion de las fuentes
de las obligaciones es producto de una reelaboracion posclasica®, pareceria més factible y

2 Cfr. E. Volterra, Istituzioni di diritto privato romano, La Sapienza Editrice, Roma, 1993, p. 453.

3 Sefiala F. Schulz, , Derecho romano clésico, Trad. De José Santa Cruz Teigeiro, Bosch, Barcelona, 1960, p.
446, que el primer texto no juridico es introducido por Varrén, De rustica, 1. 68. a propésito de la
conservacion y el prensado de las uvas (...mutato et contractu acinorum...)

4 Cfr. A. T. Ferreti, Derecho romano patrimonial, UNAM, México, 1992, p. 130; Iglesias, J., Derecho
romano, historia e instituciones, Ed. Ariel, Barcelona, 1993, p. 354 y ss.



fundada la opinién que afirma que el agregado que Gayo hace en las Res cottidiane sea
producto de una mejor sistematizacion del propio jurista.’

Resulta de gran relevancia en el desarrollo de los contratos la incorporacién de las
variae causarum figurae, la que vendria a comprender figuras como la gestion de negocios,
de otro modo, manteniendo la biparticién, quedaria comprendida en los contratos.

Las variae causarum figuris en el derecho justinianeo son divididas, dando vida a
dos nuevas categorias: el cuasicontrato y el cuasidelito.

Estos textos conducen a dos primeras consideraciones, la primera que el contractus
en el derecho romano pertenece a la sistemética de las fuentes de las obligaciones y la
segunda que estos fragmentos reflejan los esfuerzos por construir las primeras nociones de

la historia de la Teoria del Contrato.

2. Concepto técnico de contrato.

En el derecho moderno existe una concepcion abstracta y unitaria del contrato, por la cual
todo acuerdo de voluntades entre dos 0 méas personas dirigido a crear, regular o extinguir
una relacion juridica patrimonial encuentra plena tutela juridica, consoliddndose asi el
principio de la autonomia de la voluntad o atipicidad.

El Art. 1792 del Cddigo Civil sefiala: Convenio, es el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.

Y el art. 1793 establece: Los contratos que producen o transfieren las obligaciones
y derechos toman el nombre de contratos.

Esta nocion del contrato era ajena al mundo romano, en donde debian recurrir
necesariamente a determinados tipos de contratos, a los que el derecho reconocia el efecto
de producir obligaciones civilmente exigibles, no reconociéndose el principio de la
autonomia de la voluntad, dado que las partes no estaban facultadas para determinar el
contenido de sus propios acuerdos, sino que debian optar por alguno de los tipos de
contratos establecidos por el ordenamiento juridico. De manera que si las partes no
enderezaban sus acuerdos a esos particulares tipos de contratos, el ordenamiento juridico

no reconocia su eficacia y no constituian obligaciones. A diferencia del derecho moderno

® Véase G. Grosso, “Contratto (dir. rom.)” en Enciclopedia del diritto, V1, Giuffré, Milano, 1960.



que regula el contrato en general, el derecho romano solamente regulaba particulares
contratos.

Sin embargo, teniendo firme la tipicidad del “sistema contractual romano”, los
juristas matizaban el rigor de tal principio con el recurso a los contratos innominados y adn
mas con la utilizacion de un tipo de contrato caracterizado por una especifica forma;
interrogatio-responsio, denominada stipulatio, negocio que, respetando los limites del
esquema formal pregunta-respuesta, servia para dar cabida a los diversos intereses que las
partes quisieran regular, obteniendo de este modo, en el ambito del ius civile los efectos
obligatorios que considerasen oportunos.

A. Nocion de contrato en el Derecho Clésico
La nocion del contrato entre los mismos juristas romanos no era uniforme asi tenemos una
definicion de contractus en un fragmento de Ulpiano, en el que se refiere al pensamiento

de Labedn, jurista de la época del emperador Augusto.

D. 50. 16. 109. D. 50. 16. 19

Labeo libro primo Praetoris urbani Labedn define en el libro primero del
definit, quod quaedam agantur, pretor urbano, que unas cosas Se
quaedam gerantur, quaedem hacen, otras se gestionan y otras se
generale verbum esse, sive verbis, contratan. Y ciertamente que la
sive re quid agatur, ut, in palabra acto es general, ya sea que
stipulatione, ~ vel  numeratione, realmente, como en la estipulacion, o
contractum autem ultro citro, que en la entrega de cantidad; pero
obligationem, quod Graeci contrato significa obligacion de una 'y
ovvalloyua vocant, veluti de otra parte lo que los griegos
amptionem, venditionem, locationem, llaman synallagma como la compra,
conductionem, societatem; gestum venta, locacién, conduccion 'y
rem significare sine verbis factam. sociedad gestionado significa cosa

hecha con palabras.

Labeon hace referencia a dos categorias contractum y actum, limitando el contrato a
aquellos consensuales y sefialando otro aspecto el de la bilateralidad, poniendo el contrato
como generador de obligaciones para ambas partes; entran en esta categoria, la
compraventa, la sociedad y la locacion. En el actum, en cambio comprende las
obligaciones verbis 0 re contractae, por ejemplo la stipulatio 0 la numeratio (mutuo),

guedando implicitamente excluidas de la categoria del contrato.



Este fragmento destaca en particular la posibilidad de concluir un negocio a través
del s6lo consentimiento, atn cuando identifica inicamente los contratos consensuales.

Otro fragmento relevante que pone el acento sobre el elemento del acuerdo en el
contrato, también del jurista Ulpiano, en el que se refiere al pensamiento de Sesto Pedio,
jurista de finales del siglo I, es el siguiente:

D.2.14.1. 3. D.2.14.1. 3.

Adeo autem conventionis nomen Mas de tal modo es genérica la
generale est, ut eleganter dictat palabra convencion que, como
Pedius nullum, esse contractum, discretamente dice Pedio, no hay
nullam  obligationem, quae non ningun contrato, ninguna obligacion,
habeat in se conventionem, sive re que en si  no contenga una
sive verbis (sive litteris) fiat. convencion, ya se haga de cosa, y de

palabra o que se haga de escritura.

El jurista Pedio queria indicar en el texto que independientemente del acto de
caracter formal o real deberia existir siempre una conventio, es decir el acuerdo de las
partes en relacion a los intereses que con ese acto pretendia regular. Lo que no significa
necesariamente que la conventio fuera entendida como Unico elemento del contrato del cual
derivasen sus efectos juridicos, al respecto es necesario recordar lo manifestado por
Ulpiano® en D. 2. 14. 7. 4. en donde afirma que el acuerdo de las partes o conventio no es
suficiente para constituir obligaciones, es necesario que junto a la conventio exista la causa,
es decir, que la congruente voluntad de las partes se dirija a alguno de los fines que el
propio ius civile haya considerado digno de tutela y que las partes daban adecuar sus
manifestaciones de voluntad a particulares formas de celebracidn, establecidos
taxativamente por el ius civile, en caso contrario no se generaba una obligacion civil
protegida por acciones, sujetandose Unicamente a la tutela del derecho honorario mediante
excepciones. La causa civil estaba constituida por las formas especiales de celebracion
que daban prioridad a las solemnidades preescritas por la ley, antes que la manifestacion de

voluntades de los contrayentes’; causa civil que en los contratos verbales se traducia en la

®D. 2. 14. 7. 4. Pero cuando no subsiste ninguna causa, es sabido entonces que por la convencién no puede
constituirse obligacion. Por consiguiente, el nudo pacto no produce obligacién, pero produce excepcion.

" Cfr. E. Petit, Tratado elemental de derecho romano, trad. Por José Fernandez Gonzélez, Ed. Nacional,
Meéxico, 1963, p. 317.



solemnidad verbal, en los literales el uso de la escritura, en los reales la entrega o dacion de
la cosa, en los consensuales al solicitarse el simple consensus, la causa civilis debian
buscarse en la correspondencia de los intereses patrimoniales de las partes.

Finalmente Gayo (3. 89.) después de haber sefialado que las obligaciones nacen del
contrato o del delito, clasifica en cuatro genera las que nacen de los contratos:

Aut enim re contrahitur obligatio aut Ya que una obligacion es contraida
verbis aut litteris aut consensu por la cosa, por palabras, por escrito
0 por el consentimiento.

Posteriormente expone el contenido y estructura de cada uno de los contratos.

De la exposicion de Gayo resulta que esta clasificacion lejos de crear una teoria del
contrato, se vincula limitadamente a las fuentes de las obligaciones, determinando cuéles
actos deben celebrar las partes para hacer nacer obligaciones, la trasmision de una cosa
para las obligaciones re contractae el pronunciamiento de palabras solemnes para las
obligaciones verbis contractae, la escritura de determinadas formulas para las obligaciones
litteris contractae y el simple acuerdo para las obligaciones consensu contractae. Sin
embargo en todas las figuras de contratos aparece como una constante relevante un
elemento coman: la bilateralidad de la manifestacion de la voluntad de las partes que se
articula en torno a un mismo fin: el acuerdo, por supuesto basdndose en una causa
taxativamente determinada por el derecho civil. De manera que la nocién de contrato en
Gayo es coincidente con la de negocio bilateral productor de obligaciones.

En el derecho clasico podemos decir que los juristas llegaron a afirmar que en cada
contrato, debe estar presente una conventio pero no definieron el contrato identificandolo

con la conventio 0 simple acuerdo.

B. En el Derecho Justinianeo
En el derecho Justinianeo, el “sistema contractual” no presenta grandes transformaciones
que nos lleven a pensar en una nueva construccion teorica del contrato diversa a la del
derecho clésico.

En el sistema Justinianeo la clasificacion de los contratos continua vinculandose a

las fuentes de las obligaciones y se mantiene la cuatriparticion re, verbis, litteris, consensu.



Desaparece la expensilatio contrato literal clasico; la stipulatio se mantiene como
obligatio verborum pero con algunos cambios que provocan la caida de los contratos
formales y abstractos, en el nuevo derecho ésta se transforma en un documento escrito en
el que la conventio también constituye un elemento primordial pero debe consignarse por
escrito para que tenga eficacia obligatoria. Continua distinguiéndose entre contractus 'y
pacta. En el derecho Justinianeo aun reconociendo el consensus 0 conventio cOMo
elemento comun a todos los contratos no llega a construir una teoria unitaria del contrato
que lo identifique con la conventio 0 acuerdo.

Es en el derecho bizantino, que Teofilo en la Paréfrasis de las Instituciones
(3.13.2.) define finalmente el contrato como un acuerdo; lo que constituye el méas preciso

antecedente de la moderna concepcién del contrato.?

3. Conclusiones
Si bien, como ya se habia dicho, los juristas romanos no elaboraron una teoria del contrato
y en particular no identificaron el contractus con la conventio, no deben soslayarse los
multiples esfuerzos encaminados a identificar en el consensus un elemento esencial de todo
contrato.

La concepcion limitada a los contratos consensuales de Labedn; la vision tedrica de
Sexto Pedio afirmando la necesidad que en todo contrato (re, verbis 0 litteris) estuviera
presente la conventio 0 acuerdo; la clasificacion de Gayo en re, verbis litteris Y consensu,
reconociendo en todo contrato la bilateralidad, constituyen sin duda una constante
tendencia a reconocer mayor relevancia juridica a la voluntad individual y auténoma de las
partes® e identificar en el acuerdo el elemento esencial de los contratos, que sirva de base
segura para la elaboracion de la moderna concepcion del contrato.

8 Cfr. M. Talamanca, Istituzioni di diritto romano, Giuffré, Milano, 1990, p. 537; Volterra, E., op. cit., p. 455.
% G. Astuti, “Contratto (dir. Interm.) en Enciclopedia del diritto, V1 , Giuffré, Milano, 1960, p. 760.
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La corrupcion entre particulares

RESUMEN: El estudio de la corrupcion en
México se ha enfocado principalmente a la
tradicional, llevada a cabo por los
funcionarios publicos, en cambio, la
realizada por los particulares utilizando los
instrumentos del derecho civil y mercantil y
la de las empresas privadas, no ha tenido la
misma difusion por lo que consideramos
importante el estudio de estos temas.

Marta Silvia Moreno Luce”

ABSTRACT: The study of the corruption in
México has been mostly focused on public
agents, however the private corruption that
uses the instruments of civil and comertial
law and it is commited by private
corporations and individuals is almost
unknown. That’s why we consider necesary
to analize these topics in order to find
solutions.

Palabras clave: Corrupcién, empresas Key words: Corruption, private
privadas, particulares coporations, individuals
SUMARIO: Introduccién. 1. La corrupcion. Il. La Corrupcion como cultura

ciudadana. 111. Combate a la Corrupcién. 1V. La Organizacion de Estados Americanos V.
El Consejo de Europa. VI. La Corrupcion en las Empresas Privadas. VII. Conclusiones.

Introduccion

El fendmeno de la corrupcion se ha extendido practicamente a todas las actividades
humanas, la encontramos entre los particulares, en la politica, en la burocracia
administrativa, en la vida académica, en las Universidades, en el mercado bursatil y en las
empresas publicas y privadas.

A pesar de que la corrupcién es un fendmeno que se ha dado en todas las épocas de
la historia, en el mundo contemporéneo hay una mayor preocupacién por combatirla, por
los estragos econdmicos cada vez mayores que causa en todos los paises del mundo. Hasta
el momento se han implementado diferentes tipos de medidas para erradicarla, pero hasta
ahora, ninguna ha sido lo suficientemente eficaz, con este articulo sélo pretendemos llamar
un poco la atencién en relacion a la necesidad de incrementar los medios y buscar nuevas
soluciones para desterrar las practicas corruptas en todos los niveles.

* Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.



I.-La corrupcién

Generalmente cuando se habla de corrupcion pensamos en el sector publico, por lo
regular en actos cometidos por los funcionarios publicos o en los ilicitos provenientes de la
delincuencia organizada, como los narcotraficantes y los blanqueadores de capitales. Sin
embargo, no nos escandalizamos de la corrupcién continua y cada vez mas frecuente que
realizan las grandes empresas privadas o la que llevamos a cabo cotidianamente los
particulares, utilizando los instrumentos juridicos que nos proporcionan los derechos civil y
mercantil.

También es comin que si una conducta no se encuadra dentro del &mbito del
derecho penal o administrativo, nadie la tome en cuenta ni se produzca un escandalo social,
lo que ha ocasionado que a pesar de la continua realizacion de graves actos de corrupcion
entre particulares, que provocan cada vez mayores dafios a la economia mundial, los
juristas, al menos en México, no han enfocado su atencion a realizar estudios en el derecho
civil y mercantil, como instrumentos conocidos por todos para la realizacion de conductas
corruptas.

Pocos somos concientes de que cuando compramos un CD, un video juego o una
pelicula provenientes de la pirateria, cuando realizamos un contrato simulado para eludir el
pago de impuestos mediante un supuesto contrato de compraventa, en lugar de una
donacion, conductas muchas veces sugeridas por los propios notarios, o cuando solicitamos
una factura falsa para justificar viaticos en el trabajo, estamos realizando actos de
corrupcion, al igual que cuando se tramita una adopcion simulada y toda una serie de
conductas que por lo frecuentes y cotidianas, pasan desapercibidas a nuestra conciencia
moral y sobre todo a la sociedad, en todos estos ejemplos estamos utilizando figuras
propias del derecho civil y del mercantil.

I1.- La corrupcion como “cultura ciudadana”

En la mayoria de los paises existe la llamada “Cultura de la corrupcion”
caracterizada por la proliferacion de las conductas corruptas en todos los sectores de la
poblacion, variando a veces las formas de acuerdo a la clase social, asi podemos afirmar
que un gran sector de las clases altas realizan los delitos de cuello blanco en grandes
empresas, esta forma de corrupcion es a niveles econémicos de miles de millones de
ddlares o de pesos, para quienes la palabra “conciencia moral” ha sido eliminada de su
vocabulario.

La clase media y baja, por lo general presentan una moralidad distorsionada, pero
conservan algo de la conciencia moral, al intentar justificar (al menos), las conductas
corruptas por razones de pobreza, argumentando que los precios de los CD y el de los video
juegos, son tan altos, que por eso se tolera la pirateria, porque de otra manera no estaria a su
alcance participar de esa forma de cultura o de esos aspectos de la tecnologia, lo cual desde
luego no seria “justo”.



La desviacion de la responsabilidad individual, es fomentada por el conocimiento
que tiene la poblacion en general de la corrupcion en las areas gubernamentales,
justificindose con el argumento de que los politicos roban millones y el resto de los
ciudadanos, s6lo unos cuantos pesos. Asi, la cultura de la corrupcién en la que participamos
los particulares, termina en convertirse en una subcultura o cultura subterranea en la que
todos somos complices, el lema de esa nueva “moralidad” es: “todos roban si tienen
oportunidad o todos somos corruptos si la ocasion lo permite”. “Psicoldgicamente, la
pobreza inhibe a la moral, asi, el nuevo empleado de gobierno o el funcionario se
corromplen para resarcirse de las injusticias sociales que €l o su familia pueden haber
sufrido”".

I11.- EI Combate contra la corrupcion

Debido a esta situacion, se ha incrementado la necesidad de buscar medidas eficaces
para acabar con esas practicas, por lo cual, uno de los temas obligados en nuestros dias, que
constituye la preocupacion mas generalizada, tanto de los juristas, de los gobiernos
democraticos, de los organismos internacionales como de los ciudadanos en general,? es el
combate a la corrupcion, el cual puede hacerse por diversas vias y en distintos ambitos, por
ejemplo:

En el aspecto preventivo encontramos medidas a largo plazo entre las que podemos
destacar la educacion y la concientizacion ética tanto en el sector publico como en el
privado para crear una cultura que contrarrestre la de la corrupcibn mencionada
anteriormente

Otras medidas a corto plazo son las reformas legislativas, propuestas muchas de
ellas por la iniciativa interna del Estado y otras impulsadas por acuerdos o pactos
internacionales, como las sugeridas en la Cumbre efectuada en la ciudad de Mérida en el
2003, contra la corrupcion.

En el derecho interno de cada pais, existen remedios posteriores al acto corrupto que
permiten compensar el dafio causado, entre otros, la responsabilidad civil, sin embargo, en
nuestro pais no es una practica coman.

Los compromisos internacionales multilaterales, establecen una serie de medidas
que los Estados deben adoptar tanto para prevenir como para combatir la corrupcion y para
compensar a las victimas cuando los actos corruptos ya se han cometido®.

Estos instrumentos del Derecho Internacional abarcan tres aspectos fundamentales
contra la corrupcion: cultura, legislacién y compensacion. Estos tres factores destacan un
aspecto importante ya que en ellos se menciona a la corrupcion tanto en el ambito pablico

! Jorge, Malem, La corrupcién. Aspectos éticos, econémicos, politicos y juridicos, Gedisa, Madrid, 2002, p.
48

“Curso impartido en la Universidad de Salamanca, Espafia, por el Dr. José Ramén Garcia Vicente, mayo 2004
® Documentos Internacionales, Comision Nacional de Derechos Humanos, CNDH, México, 2002



como en el privado y se le da gran importancia a la legislacion civil, como factor de
prevencion y de compensacion.

Algunos compromisos multilaterales han sido adoptados dentro del Consejo de
Europa y otros dentro de la Organizacion para la cooperacion y el desarrollo econdmico
(OCDE). En América, en el Programa Interamericano de cooperacién para combatir la
corrupcion, de los Estados miembros de la OEA en la Cumbre de las Américas en 1994, se
adoptd un programa Interamericano de Cooperacion para combatir la Corrupcion.

IV. La Organizacién de Estados Americanos.

La Organizacion de Estados Americanos, en su preocupacion por el combate a la
corrupcion ha propuesto diversas medidas, en el ambito juridico, en el &mbito institucional,
en el ambito internacional y en el ambito de la sociedad civil, de las cuales solo
mencionaremos algunas de las mas importantes:*

I. En el ambito juridico:

~ 1.Adoptar por medio del Consejo permanente y el Grupo de Trabajo sobre probidad y
Etica y Civica, una estrategia para lograr la pronta ratificacion de la Convencion
Interamericana contra la corrupcion.

2. Continuar realizando la recopilacion de la legislacion nacional sobre aquellas
materias vinculadas con la lucha contra la corrupcion y la identificacién de las
conductas corruptas.

I1.- En el &mbito institucional

1.- Identificar las instituciones publicas que en cada Estado miembro, desempefian
actividades vinculadas con el combate contra la corrupcién, teniendo en cuenta
especialmente el ordenamiento constitucional que en cada caso sustenta y organiza el
conjunto de instituciones, como el Poder Judicial, el Ejecutivo, el Legislativo, la
Contraloria, los diferentes cuerpos policiacos especializados en el combate a la corrupcion.

2.- Cuando sea posible crear un sistema de apoyo a las instituciones encargadas de
la lucha contra la corrupcion con la colaboracion de la Organizacion de Estados
Americanos.

I11.- En el &mbito internacional

1.- “Poner en practica, de ser el caso, un sistema de consultas que permita
intercambiar experiencias e informacion con las Naciones Unidas, el Consejo de Europa, la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, el Banco Mundial, el Fondo
Monetario Internacional y el Banco Interamericano de Desarrollo, en la lucha contra la

* P4gina Principal/ Carta de la OEA/ Tratados Interamericanos/ Resoluciones y Declaraciones/ Publicaciones



corrupcion, evitar la duplicacion de esfuerzos y evaluar la posibilidad de realizar proyectos
conjuntos™®

IV.-El el &mbito de la Sociedad Civil

1.-“Poner en préactica, de ser el caso, un sistema de consultas que permita
intercambiar experiencias e informacion con las Naciones Unidas, el Consejo de Europa, la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico, el Banco Mundial, y el
Banco Interamericano de Desarrollo, entre otros, para enriquecer las perspectivas de cada
organismo en la lucha contra la corrupcion, evitar la duplicacién de esfuerzos y evaluar la
posibilidad de realizar proyectos conjuntos”®

V.- El Consejo de Europa

Este organismo es uno de los mas avanzados en materia del combate a la corrupcién
y ha servido de modelo a los organismos latinoamericanos por lo que consideramos
importante mencionarlo en este articulo.

El Consejo de Europa cuenta con una serie de documentos en esta materia, entre los
gue podemos destacar:

El Programa de accién contra la corrupcion del Comité de Ministros de 1996.

Las Conferencias numeros 19, 21 y 22 de los Ministros Europeos de Justicia en la
que se adoptaron las Resoluciones de Malta en 1994, de la Republica Checa en 1997 y de
Moldavia en 1999.

El Convenio del Consejo de Europa de 4 de noviembre de 1999 sobre Derecho Civil
y corrupcion.

La resolucion (97) del Comité de Ministros de 1997 en la que se adoptan los 20
Principios guia para el combate a la corrupcion.

El Plan de accion adoptado por los Jefes de Estado y de Gobierno de los miembros
del Consejo de Europa de 1997

Y las Resoluciones (98) del 7 de mayo de 1998 y (99) del 5 de mayo de 1999 por las
que se establece el Organismo llamado GRECO (Grupo de los Estados contra la
Corrupcion).’

El interés por el combate a la corrupcion es a nivel mundial, ya que dicho fendmeno
ha rebasado tanto cualitativa como cuantitativamente las variedades de corrupcion que se

> P4gina principal/ Carta de la OEA/ Tratados interamericanos/ Resoluciones y Declaraciones/ Publicaciones
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han presentado a traves del tiempo por lo que no podemos enfocar todas las baterias al
estudio y a la busqueda de soluciones contra la corrupcién tradicional llevada a cabo por los
funcionarios publicos en todo el mundo o por la delincuencia organizada, los
narcotraficantes y los blanqueadores de capitales, entre otros, es necesario difundir los
casos de corrupcion de los particulares con los instrumentos proporcionados por los
derechos civil y mercantil.

V.- La corrupcion en la Empresas Privadas

Son frecuentes también los casos de corrupcion en las empresas privadas, las cuales
forman parte del mismo grupo de casos de corrupcion entre particulares, con la modalidad
de que son realizadas no por personas fisicas sino por las llamadas personas juridicas o
morales.

De acuerdo a la doctrina uno de los requisitos principales para que una empresa
funcione correctamente evitando la corrupcion es que exista la armonia entre las personas
fisicas que forman parte de las personas morales, integradas principalmente por los
accionistas, los empleados y los directivos, sin embargo, cuando la corrupcion se hace
presente a través de alguna de sus partes, surgen una serie de conflictos que pueden
perjudicar a la empresa en menor o mayor grado, y sin duda rompen con la armonia interna
de la misma. Aparecen entonces consecuencias externas desfavorables, propiciando
conflictos de intereses que pueden llevar a la Empresa a que le nieguen financiamientos, o a
que pierda su valor bursétil, como resultado de la falta de credibilidad de una empresa
considerada corrupta, la cual se caracteriza por funcionar con una serie de conflictos
internos que no se pueden resolver satisfactoriamente mientras no se erradique la
corrupcion.

Los conflictos internos de una empresa, pueden surgir entre cualquiera de sus
integrantes, siendo los mas significativos los que se dan entre empleados y directivos, entre
accionistas y directivos y entre los propios accionistas.

Los conflictos pueden deberse a diversos factores, pero aqui nos ocuparemos sélo
de los que surgen entre accionistas y directivos con motivo de actos de corrupcion llevados
a cabo por los directivos, los cuales pueden dafiar seriamente los intereses de los
accionistas.

Estos choques de intereses en la empresas privadas se han ido descubierto en fechas
relativamente recientes, cuando comienzan a desarrollarse las grandes sociedades anénimas
en las que por contar con un gran numero de accionistas, tienen que delegar las funciones
directivas en determinadas personas, que pueden ser 0 no accionistas. “De esta manera se
separa el control de la propiedad, y al tener que velar por los intereses de los accionistas sin

ser uno de ellos, los nexos entre accionistas y directivos pueden debilitarse facilmente”®.

8) Gémez Calero, Responsabilidad de socios y administradores frente a los acreedores sociales, Dykinson,
Madrid, 1988, p. 123



En las empresas privadas se crean una serie de responsabilidades compartidas, el
directivo debe realizar todas las acciones necesarias para que la empresa sea solida, crezca
y los accionistas reciban la cantidad de ganancia que esperan. Los accionistas por su parte,
“tienen la obligacion de vigilar la actuacion de los directivos, de detectar problemas y de
buscar soluciones que permitan optimizar el trabajo de los directivos de su empresa para
que no se desvirtien sus funciones. Los accionistas y los directivos deben sentirse
comprometidos con la empresa’®

“Las causas por las que se presupone que un directivo podria corromperse y realizar
actos corruptos son: la falta de motivacion, falta de profesionalizacion, ausencia de marco
normativo, factor cultural, la falta de reclamaciones formales por parte de los accionistas,
fallas en el proceso de seleccién en los que no se siguen los principios de mérito y
capacidad, y la inseguridad laboral”*°.

Los especialistas en Empresas privadas insisten en que “ante estos posibles factores
es necesario buscar mecanismos tanto de control como de motivacion que eviten que los
directivos de las empresas se corrompan.**

Algunas propuestas de solucidén a esta situacion son ademas de la creacion de
normas juridicas que regulen esas situaciones, la autorregulacion de la actividad dentro de
la empresa a través de Codigos de Conducta asi como la implementacion de un sistema de
incentivos bien sean bonos o acciones, como una forma extra de compensacion por la gran
responsabilidad de su labor.

Esta Gltima propuesta es la que nos interesa, ¢Es suficiente incentivar a los
directivos de las empresas a través de bonos y acciones para evitar la corrupcion en su
actuacion? ¢Su trabajo se vuelve més productivo?

Hay opiniones que expresan que se debe incentivar a los directivos con acciones,
pero que la cantidad que estos posean debe ser limitada, ya que si tienen demasiadas, el
directivo pierde la motivacion y se convierte en un free rider*?

Algunos autores opinan que este sistema, que consiste en la aplicacion del
conductismo, surgido de las teorias psicologicas de la Gestalt; que se desarrollaron a
mediados del siglo pasado, la cual consiste en otorgar premios y castigos de acuerdo a “las
buenas o malas” acciones de la persona; o en éste caso a sus logros o fracasos resultado de
su actuacion dentro de la empresa. Estos premios y castigos son una arma de dos filos,
pueden funcionar bien, pero también pueden ser la causa de que se genere aun mas
corrupciéon dentro de las empresas. Lo que ya ha sucedido en numerosas agencias e
instituciones publicas y en las universidades publicas y privadas.

® J. Gémez Calero, Op. Cit. p. 37
10 Arnold J. Heidenheimer, Topografia de la corrupcion. Investigaciones y perspectiva comparada”, New
Brunswick, WA, 1998. p. 221

11 Aubert Vignali, J., “The incentives and managers”, Little Brown, WA, 2004, p. 234

12 persona que se aprovecha de las inversiones de otro.



En todas ellas, se han dado numerosos casos de corrupcion a raiz de la aplicacion de
dicha teorias. En la practica ha sucedido que los empleados y directivos, con tal de ganarse
los incentivos, recurran a practicas desleales entre ellos para conseguir la autoria de los
buenos resultados, o a culpar a otro cuando éstos son negativos.

Por otra parte también puede llevarlos a que, por su afan de conseguir los estimulos,
falseen o alteren los verdaderos resultados de su actuacion, para este fin, cuentan con la
complicidad de los auditores que son quienes tienen en sus manos la posibilidad de
dictaminar correctamente la revision de cuentas en una empresa, 0 bien, realizar
operaciones falseando los datos para obtener el resultado que el integrante corrupto de la
empresa le solicite.

La estrategia de premios y castigos para mejorar el funcionamiento de las empresas
y de quienes trabajan en ellas, ha sido aplicada en diferentes organizaciones, desde las
grandes sociedades anonimas, el Estado y en las empresas virtuales, obteniéndose
resultados diversos.

Algunas empresas importantes de los Estados Unidos retiraron esa clase de
estimulos a sus empleados y directivos, pero a partir de la caida en los mercados de las
acciones de empresas dedicadas a las comunicaciones, sin embargo, han tenido que
reinstalar el sistema de incentivos en bonos y acciones, con la finalidad de evitar que sus
directivos abandonen sus puestos de trabajo y vuelvan a las empresas en las que trabajaban
anteriormente.

Una experiencia al respecto fue realizada por Tom Nohel y Steven Todd,** con la
finalidad de complementar la propuesta anterior.

Ellos realizaron un estudio sobre que tan benéfico o perjudicial resulta que las
empresas den acciones como incentivos, pero que ademas éstas sean para que quien las
reciba las reinvierta en la empresa para la que trabaja, consiguiendo desde su punto de
vista, que el valor de la firma influya en las decisiones de los directivos, ya que ambos
aspectos provendran de los mismos intereses, es decir, de factores que se encuentren dentro
de la propia empresa, lo que animarifa a los directivos a tomar decisiones mas arriesgadas.™
Se trata de un estudio empirico que pretende aclarar si ese tipo de incentivos tiene 0 no un
impacto favorable en el funcionamiento de la empresa.

Para tratar de erradicar la corrupcion de las empresas, consideramos que es
necesario complementar las medidas econémicas, con otro tipo de recursos como la
correcta regulacion legal del principio de transparencia, para cerrar los espacios en los que
podrian darse los actos de corrupcion.

Y por otra parte, tratar de concientizar a los directivos de cuales son los deberes
hacia la empresa en la que trabajan, por ejemplo los de lealtad y diligencia, sefialados
generalmente en los Cddigos de Conducta de la Empresas Privadas los cuales sefialan
claramente que los directivos deben:

3 E| articulo Nohel “ Options and managerial incentives to invest “fue publicado por la Universidad de
Loyola en Chicago Ilinois, 2002, p. 34
¥ Hillegeist, “Stock opinions incentives and firm performance” Litle Brown, WA, 1998, p. 29



“l. Evitar los conflictos de intereses entre los administradores, o sus familiares mas
directos, y la sociedad, comunicando en todo caso su existencia, de no ser evitables, al
Consejo de Administracion.

I1. No desempefiar cargos en empresas competidoras de la sociedad o de su grupo.
I11. No utilizar, con fines privados, informacion no publica de la sociedad.

IV. No hacer uso indebido de activos de la sociedad ni tampoco valerse de su posicion en
esta Ultima para obtener, sin contraprestacion adecuada, una ventaja patrimonial. En todo
caso, de las relaciones economicas o comerciales entre el consejero y la sociedad debera
conocer el Consejo de Administracion.

V. No aprovecharse de las oportunidades del negocio que conozca por su condicion de
consejero.

VI. Mantener en secreto, aun después de su cese, cuantos datos e informaciones reciba en el
desempefio de su cargo, no pudiendo utilizarlos en beneficio propio, ni facilitarlos a
terceros, sin perjuicio de las obligaciones de transparencia e informacion que imponga la
legislacion mercantil y de los mercados de valores. Cuando el administrador sea persona
juridica, el deber de secreto se extendera a los administradores de ésta.

VII. Abstenerse de intervenir en las deliberaciones y votaciones sobre propuestas de
nombramiento, reeleccidn o cese cuando les afecten, asi como en cualquier otra cuestion en
la que tengan un interés particular.

VIII. Notificar a la sociedad los cambios significativos en su situacion profesional, los que
afecten al caréacter o condicién en cuya virtud hubiera sido designado como consejero, o los
que puedan entrafiar un conflicto de interés.

IX. Informar a la sociedad de las acciones de la misma, opciones sobre acciones o
derivados referidos al valor de la accion, de que sea titular, directamente o a través de
sociedades en las que tenga una participacion significativa, asi como de las modificaciones
que sobrevengan en dicha participacion accionarial o derechos relacionados, con
independencia del cumplimiento de la normativa del mercado de valores.

X. Informar a la sociedad de todas las reclamaciones judiciales, administrativas o de
cualquier otra indole que por su importancia pudieran incidir gravemente en la reputacion
de la sociedad.”*

El auge de los Cddigos de Conducta proveniente del informe Aldama, realizado en
Espafia, proviene del cédigo Olivencia’® el cual nacié a instancias del Ministerio de
Economia en 1997 y se publico en febrero de 1998 como un Codigo ético de buen gobierno
de aceptacidn voluntaria por parte de las sociedades. Es uno de los mas importantes tanto
por ser de los primeros como por considerarse como uno de los mas completos y
difundidos. En el informe Aldama se trata de analizar el funcionamiento de los Cddigos
sobre el buen gobierno iniciando un proceso renovador a partir de 1a fecha de la aparicion

15 E. Aldama, “Informe de la Comisién especial para el fomento de la transparencia y seguridad en los

mercados y en las sociedades cotizadas”, Madrid, 8 de enero de 2003.
18 http// www.reputaciéncorporativaorg/documenta_estudi_3.



del Cddigo Olivencia. El informe Aldama destaca entre otros aspectos, el deber de
informacidn, la maxima transparencia asi como los deberes de lealtad y diligencia de los
consejeros, solo destacaremos dos puntos: el primero se refiere al deber de las sociedades
de proporcionar informacion transparente sobre la estructura de su capital, sobre las normas
de funcionamiento del Consejo de administracion y sobre sus sistemas de control de
riesgos. El segundo destaca la importancia de los deberes de todos los integrantes de la
empresa los cuales deben quedar perfectamente definidos en el Codigo de Conducta.

V11 Conclusiones

La corrupcion es un problema mundial cada vez mas acentuado tanto por el
progreso de la tecnologia como por la dificultad de su combate, por un lado es facil y al
alcance de la mayoria utilizar los avances tecnoldgicos para la realizacion de actos de
corrupcion, los que por lo cotidiano llegan a considerarse como algo natural y comun en la
sociedad actual, por otra parte, el problema de siempre es la falta de una moral sélida, sin la
cual se propicia que tanto en las actividades pablicas como en las privadas la lucha contra
la corrupcion fracase, mientras la mentalidad no cambie y las personas no actlen de
acuerdo a los principios morales.

Lo mismo ocurre en cuanto a la corrupcion en las Empresas Privadas, consideramos que Si
se mejoraran sus sueldos, se les otorgaran acciones y bonos como incentivos, seria un
primer paso para conseguir directivos honestos y estimulados para realizar su trabajo. El
segundo paso a seguir es la reeducacion moral de los integrantes de la empresa.
Actualmente hay un consenso de la mayoria de los integrantes de las empresas y de los
grupos dedicados al combate a la corrupcion, quienes tienen puesta su esperanza en el
cumplimiento de los Cddigos de Conducta que son los que pueden propiciar el cambio de
mentalidad y la vuelta a la moral como el camino correcto para el buen funcionamiento de
las Empresas Privadas.
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En torno al aprendizaje del Derecho Informatico.

Resumen: Los contenidos de juridicidad
han sido innovados o emergen del proceso
de globalizacion econémica, colocando al
derecho en un momento de transicion,
donde la interaccion de los sujetos,
paulatinamente  van  cambiando el
escenario, desafiando el tiempo y el
espacio; cuya comprension involucra tanto
a los procesos de ensefianza como a los de

Sara Luz C. Quiroz Ruiz"

Abstract: The contents of juricity have
been innovated or emerged from the
process of economic globalization, putting
law in a moment of transition, where the
interaction of subjects, slowly change
scenarios, defying time and space; which
comprehension involves learning and
teaching processes.

Key words:

aprendizaje.
Palabras claves:

SUMARIO: 1. La informatizaciéon de la sociedad y los nuevos contenidos de
juridicidad. 2. Concepto de Derecho informatico. 3. La informacion en la perspectiva
informética. 4. Las Vertientes del Derecho Informético. 5. El pluralismo juridico en el
Derecho de la Informatica. 6. Los procesos de ensefianza y los procesos aprendizaje: un
proceso comunicativo. 7. El seminario en la Didactica Juridica aplicable al Derecho
Informatico 8. Reflexion final.

Introduccion.

Los estudiosos del Derecho han manifestado su preocupacién por expresar las
transiciones que le ocasiona el proceso de globalizacién esencialmente econémica y si
esto es asi, entonces el aprendizaje de los saberes juridicos también se encuentra en
reconstruccion conjugando la transicion con la innovacion.

Efectivamente, en México a partir de la década de los afios ochenta, son
efectuadas reformas a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
establece un modelo de mercado interior, con el cual més tarde se participa en el
mercado global; enlaces cuyo apoyo a las Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion generan situaciones en el comercio, en lo laboral, entre otras, que
ameritan regulacion. Tal es el origen del Derecho Informatico.

* Candidata a Doctora en Derecho por la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, México,
Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas y Docente en la Facultad de Derecho en la
Universidad Veracruzana (UVER), Campus Xalapa



De esa interaccion de sujetos enfocada a una diversidad de ambitos, a los que
por naturaleza de vincula este saber juridico, es regulada por varias leyes, y normas
caracterizadas por la desterritorialidad, pluralismo normativo cuyo aprendizaje es un
reto que el estudiante logra enfrentar a través de la percepcidn reflexiva y totalizadora
del pensamiento critico.

Escenarios y conceptos que procuran un proceso de aprendizaje de los saberes
juridicos, que abandona la clase tradicional, memorista, pasiva, para situarse en un
proceso de ensefianza aprendizaje cuya naturaleza comunicativa, procura el desarrollo
integral del estudiante.

1. La informatizacion de la sociedad y los nuevos contenidos de
juridicidad.

Hoy por hoy, nuestro diario hacer se encuentra relacionado con el desarrollo de
la Ciencia y la Tecnologia, aplicado a la multiplicacién, modificacion organizacion y
control de la informacion, por tanto, el Derecho en cuanto sistema de regulacion social,
enfrenta el proceso de esa informatizacion en que se encuentra sumergida la sociedad,
cuyos integrantes al constituir la accion de reflexionar sobre tal o cual informacion
construyen esquemas, que al ser realimentados con mas informacion, evolucionan;
construccion donde interactian varios agentes, ocupados de operar acervos de
informacidn o generar conocimientos a partir de dichos acervos.

Para posibilitar el control del impresionante material normativo que hoy integra
el Derecho vigente en un subsistema, son usadas las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion (TIC), como sus diversas aplicaciones, por lo cual, tanto los estudiantes
como profesionales y estudiosos del derecho, enfocan su atencion hacia los contenidos
de la Informética; la cual es parte de la Cibernética, que es la ciencia de la
comunicacion y el control, definiéndola Julio Téllez como: “un conjunto de técnicas
destinadas al tratamiento I6gico y automatizado de la informacion para una adecuada
toma de decisiones”?

Juan José Rios Estavillo considera indispensable diferenciar entre Cibernética e
Informatica y al efecto coincide con Héctor Fix Fierro, quien expresa que:

“...la informatica, como tal, ha sido cominmente considerada como una
ciencia particular integrada a la cibernética. Aunque esta opinion parece en si
misma logica y evidente, existen sin embargo diferencias de objeto y finalidad
entre ambas disciplinas. En efecto, la cibernética se ocupa de los fendmenos
de control y comunicacion, lo cual puede traducirse en el disefio y
construccion de maquinas, y mas recientemente, desemboca en los problemas
de la llamada “inteligencia artificial”. La informatica, por su parte, si bien hace
uso de las tecnologias desarrolladas con auxilio de la cibernética, se centra en
cuestiones de tratamiento, representacion y manejo automatico de la
informacion.”®

Tal dindmica de representacion y manejo automatico de la informacion, es
regulada por el derecho, para equilibrar los intereses que dichos esquemas originan,
pues como Mario G. Lozano ha dicho, el Derecho no sélo sufre el progreso técnico,

! Stafford Beer, Cibernética y administracion, En: Julio Téllez Valdés, ob. cit. p. 3

2 Julio, Téllez Valdés, Derecho Informatico, 3%.ed., Ed.Mc Graw Hill, México, 2003, pp. 3-4.

% Juan José Rios Estavillo, Derecho e Informatica en México, Ed. Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie E: Varios, No. 83, 1997. pp.39-40



sino que también hace uso de él: como relacion intersubjetiva, en realidad, esta
directamente implicado en toda innovacion de las comunicaciones.*; surge asi un nuevo
tipo de Derecho y de técnica juridica,” el Derecho Informatico.

El ambiente asi concebido, carece de fronteras y desafia el tiempo, colocando al
mundo en un cambio vertiginoso, al mismo tiempo incluyente y excluyente, pero
quienes ahi operan, son parte de la denominada sociedad de la informacion y el
conocimiento.

Julio Téllez Valdés al referirse a la sociedad de la informacion y del
conocimiento ha dicho que, “comprende el uso masivo de las Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion (TIC) para difundir el conocimiento y los intercambios en
una sociedad”®. También se le ha conceptualizado como, una iniciativa en la que se
vienen sumando la mayor parte de los paises, para apoyar el desarrollo humano
mediante el uso de las tecnologias de informacion y comunicaciones, generando
oportunidades para el desarrollo de servicios: en el aprendizaje, la salud, la economia, el
gobierno y otros servicios afines.

Por lo tanto al dirigir la atencion hacia qué ensefiar y cdmo ensefiar ese
innovador contenido de juridicidad, conduce a visualizar desarrollar un proceso
comunicativo en un ambiente totalmente abierto, motivando a los estudiantes para que
expresen su creatividad y abandonen la repeticion de esquemas, impulsando la
observacion del sistema para construir el conocimiento; pues como sefiala Piaget “todo
conocimiento supone un aspecto reelaboracién nueva y el gran problema de la
epistemologia, consiste en conciliar esta creacion de novedades con el doble hecho de
que, en el terreno formal, se convierten en necesarias apenas elaboradas y, en el plano
de lo real; permiten (y son las tnicas que lo permiten) la conquista de la objetividad™.’

2. Concepto de Derecho Informatico.

Para referirse a este nuevo contenido de juridicidad, Antonio-Enrique Pérez
Lufio hace referencia al Derecho Informético o Derecho de la Informatica, como *...una
materia inequivocamente juridica; conformada por el sector normativo de los sistemas
juridicos contemporéaneos, integrado por el conjunto de disposiciones dirigido a la
regulacién de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién, es decir, la
informética y la telematica.”® Para Julio Téllez “...es una rama de las ciencias juridicas
que considera a la Informéatica como instrumento (Informatica Juridica) y objeto de
estudio (Derecho de la Informética).®

El significado subyacente en ambas definiciones, como en otras expresadas, es
la regulacion del manejo de la informacion con apoyo en los recursos tecnoldgicos, con
lo cual tales datos o archivos construidos adquieren un valor plus, o sea se regula el bien
informacional.

* Cfr. Mario G. Losano, Los grandes sistemas juridicos. Introduccién al Derecho Europeo y Extranjero,
Vers. Castellana de Alfonso Ruiz Miguel, Ed. Debate, Madrid, 1993.pp.41-43

> Cfr. Miguel Atienza, Introduccion al Derecho, Ed. Barcanova, (1985) pp.347 y ss.

® Julio Téllez Valdés, Derecho Informatico, ob. cit., p. 6.

7 Jean Piaget, La epistemologia genética, Tr. Juan Antonio del Val, Ed. Ariel, Colec. Beta, Barcelona,
1970. p. 8

® Antonio-Enrique Pérez Lufio, Manual de Informatica y derecho, Ed. Ariel, Barcelona, 1996. p18

% Julio Téllez Valdés, Derecho Informatico, ob. cit., p.17



3. La informacion en la perspectiva informatica.

En términos generales, la palabra informacion en su raiz latina in-formare,
significa poner en forma; es el femenino de la accion y efecto de informar;*® en la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, en el articulo 19, se le da la
connotacion vinculada a la libertad, refiriéndola a la opinion y expresion de ideas por
cualquier medio que sea; por lo tanto, en su transmisién el hombre puede emplear un
signo o la combinacion de signos. Desde la perspectiva informatica, la informacion “es
un proceso fisico-mecanico de transmisién de datos como elemento referencial acerca
de un hecho. En sentido general, un conjunto de datos constituye una informacion.”**
Entonces, esos hechos nacientes en la una perspectiva histérica, econémica, politica,
cultural, cientifica, o técnica de la sociedad, constituyen los datos en cada uno de esos
ambitos.

Esa realidad en México emerge con asimetrias, debido a que es uno de los paises
menos adelantados, por tanto solo parte de la sociedad se encuentra inmersa en las
tecnologias de la informacién y la comunicacion, desigualdad que ha sido identificada
como brecha digital.*?

Pero a pesar de tal disparidad, es abundante la produccion de informacion,
pudiéndose asumir su control en dos sentidos: cualitativo y cuantitativo. En sentido
cualitativo, sefiala Julio Téllez en su obra Derecho Informatico, la informacion se
concibe como un conjunto de datos, elemento en las relaciones del hombre, objeto de
intercambio y tendentes a una ordenacion; por lo cual constituye un factor de
organizacion. En sentido cuantitativo, la informacién es la medida de disminucion de
incertidumbre del sujeto respecto de los objetos en un momento determinado. El autor
en cita refiere la teoria de la medida de la informacion postulada por R. Hartley en su
obra Transmision de informacion escrita en 1928, la cual considera que puede medirse
la utilidad de la informacion, “segln la cantidad de informacién proporcional al nimero
de alternativas que se dispongan en un momento determinado.”*® La medida Hartley,
como se conoce, es considerada en las técnicas, tendentes a la toma de decisiones
rapidas y precisas que permiten mayor acercamiento entre la razén y la experiencia.**

En consecuencia, cuando el control de la informacién juridica se asume la
perspectiva técnica, identificada como Informatica Juridica; asi cuando se orienta al
pensamiento con fines heuristicos, se estara en presencia del Derecho Informatico.

4. Vertientes del Derecho Informatico.

En las vertientes de este saber juridico: Informética Juridica y Derecho de la
Informatica se tiene que considerar lo siguiente.

Por Informatica Juridica, se entiende, la utilizacion de los ordenadores en el
Derecho, surge en1949 en los Estados Unidos, cuando Lee Loevinger publica su
famoso y ya clésico articulo titulado Jurimetria. El nuevo paso hacia delante,

10 Ramén Garcia Pelayo y Gross, Pequefio Larausse ilustrado, Ed. Larousse, 1992. p.577.

! Julio Téllez Valdez, Derecho Informético, ob. cit. p.58.

12 Cfr. Manuel Castells, La galaxia Internet. Reflexiones sobre Internet, empresa y sociedad, Ed. Plaza
Janés, Madrid, 2001. pp.275-299. Julio Téllez Valdés, Derecho Informatico, ob.cit. p. 8,

3Julio Téllez Valdez, Derecho Informatico, ob. cit. pp.58-60

¥Julio Téllez Valdez, Derecho Informatico, ob cit. pp.58-60



aplicandola desde 1959, hasta que en 1973 surge el sistema LEXIS, el cual hasta ahora
es el sistema de Informatica Juridica més rentable en el mundo.™

Ha recibido diversas denominaciones; en Europa las primeras publicaciones
sobre este contenido, llevaron titulos como: Cibernética juridica, Computadoras y
Derecho, Electronica y Derecho, Automatizacion y Derecho, surgiendo ademas el
primer sistema CREDOC en 1960."° Mario G. Losano le llamé Juscibernética, en
Mexico se le denomind Jurismatica, sosteniéndose hasta ahora el de Informaética
Juridica creado por los franceses.

Julio Téllez Valdés, define la Informética Juridica como: “...la técnica
interdisciplinaria que tiene por objeto de estudio e investigacion de los conocimientos
de la Informética general, aplicables a la recuperacion de informacion juridica, asi como
la elaboracién y aprovechamiento de los instrumentos de analisis y tratamiento de
informacion juridica necesarios para lograr dicha recuperacion.”*’

Héctor Fix Fierro la considera como la aplicacion de la informatica a los
procesos de creacién, conocimiento y aplicacion del derecho.™

Pero la simple captura y organizacién automatizada de la informacion juridica,
no es Informatica Juridica, porque para desarrollarle se requiere del raciocinio juridico,
analisis del discurso juridico, aplicacién de la teoria de los sistemas y aplicacion de la
teoria de la informacién, entre otros elementos *°; ya se trate de Informatica Juridica
Documentaria, llamada también Documental que es la modalidad mas antigua;
Informéatica Juridica de Control y Gestioén, nombrada por otros estudiosos, Informatica
de Gestion o de la Informatica Juridica Metadocumentaria, Metadecisional, de Ayuda a
la Decision, o sistemas de expertos legales.

Por cuanto se refiere al Derecho de la Informética. Julio Téllez la define, “como
el conjunto de leyes, normas y principios aplicables a los hechos y actos derivados de la
Informatica”?°

5. El pluralismo juridico en el Derecho de la Informatica.

Atendiendo a la identificacién que Julio Téllez sobre esta vertiente, puede
apreciarse uno de los impactos que el proceso de globalizacion econémica produce en el
Derecho, colocandolo en un momento de transicion, precisamente en lo relativo al
manejo de sus fuentes formales y del conocimiento juridico, que conlleva a atender al
pluralismo juridico prevaleciente en este Siglo XXI.

Tal replanteamiento lleva implicito el cuestionamiento del concepto de
soberania, como concentracion de poder, expresado en las amplias funciones del Estado,
gue emerge con el “surgimiento del Estado nacional moderno, en contraposicion al
pluralismo feudal y a la pretension imperialista de la Iglesia, implica la aspiracion de la
exclusividad de cada ordenamiento juridico estatal en el respectivo espacio delimitado
territorialmente. Es en tales circunstancias que se construye el concepto clasico de
soberania del Estado como poder politico y orden juridico supremos e incuestionables

5Julio Téllez Valdez, Ob. Cit. p. 18 y ss.

16 Manuel Atienza, Introduccién al Derecho, Ed. Barcanova, (1985) p.347 y ss.

julio Téllez Valdez, Derecho Informatico, ob. cit. p.19

'8 Héctor Fix Fierro, “Informatica y documentacion juridica”, En: El Derecho de la Informatica en
relacion con el Proyecto de Ley Federal de Proteccion de Datos Personales, por José de Jesis Neri
Sanchez, Centro de Especializacion Judicial, Poder Judicial del Estado de Tabasco, Colec. Serie
Investigacion, No. 4, Villahermosa, Tabasco, México, octubre, 2002.

19 Juan José Rios Estavillo, Derecho e Informatica en México, ob. cit. p.45

20 Julio Téllez Valdez, Derecho Informatico, ob. cit. p.21.



en determinado territorio. Se vuelve casi inconcebible, entonces, la existencia de
cualquier otro orden politico-juridico supraordenado o coordinado al del Estado, en el
espacio en que éste se encuentra en vigor”#

Otra cuestion es la relativa a la prevalencia del derecho interno sobre el
internacional, o viceversa. Tal jerarquizacién normativa dentro del proceso de
integracién econdémica seguido por México a través de Tratados de Libre Comercio,
conlleva en no perder de vista la ley marco, que para el caso de los acuerdo pactados, se
invoca el derecho interno; surgiendo asi esquemas que representan marcos regulatorios
conformados por disposiciones tanto de derecho externo, por ejemplo el protocolo por
el que se constituye la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), los Tratados de
Libre Comercio (TLCAN, TLCUE, el Tratado de Viena, entre otros) como de derecho
interno Ley de la propiedad industrial, Ley sobre Derechos de Autor, Codigo Penal
Federal, Cddigo de Comercio y Ley Federal de Proteccion al consumidor en materia de
comercio electronico, entre otros; en cuyo contenido se puntualizan los conceptos
informaticos, como por ejemplo: la llave puablica, llave privada, lector optico, encriptar.

Ademas menciona los principios, que son los postulados emitidos por jueces,
magistrados y estudiosos aplicables en este saber. Por ultimo la definicion transcrita
distingue entre hechos y actos, para diferenciar entre las aplicaciones cuyo resultado es
inimputable al hombre y otras que si lo son; ejemplo distinguir el hecho como la caida
del sistema, de un acto, entrar a un sistema sin autorizacion.

Otro aspecto que se relaciona con la complejidad que tal pluralismo aporta al
discurso juridico, sea que se trate en la interface de almacenamiento-recuperacion de la
informacidn juridica con alcance técnico o heuristico radica en la sintaxis; porque por
ejemplo, en Derecho la palabra Constitucion, puede aplicarse para hacer referencia a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, o bien a la conformacion de
una sociedad mercantil; o cuando es utilizado un sindnimo, como por ejemplo
cementerio, camposanto, pantedn; presunto indiciado, presunto inculpado; articulo,
numeral, precepto; entre otros muchos mas, lo cual puede originar el ruido
informatico, que es el recuperar abundante informacion que no satisface la consulta que
se hizo; o el silencio informatico, que sucede al obtener poca 0 nada de informacién
sobre la consulta externada.

Transiciones observables en el Derecho, que deben atenderse en los contenidos
profesionalizantes, pues como ya lo he dicho en escritos anteriores, hoy el mundo ya no
estd dividido entre capitalismos y comunismos, sino entre detentadores del saber, de la
técnica y, los menos, consumidores de bienes o usuarios de servicios, es decir, el
conocimiento es la fuente de poder.?

2! Marcelo Neves, Del pluralismo juridico a la miscelanea social: el problema de la falta de identidad de
la(s) esfera(s) de juridicidad en la modernidad periférica y sus implicaciones en América Latina, en:
Antologia de estudios sobre ensefianza del derecho, Jorge Witker, Comp., 2% ed., Ed. Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autdnoma de México, Colec. Serie J: Ensefianza del
Derecho y material didactico, Nam 1, México, 1995. pp.158-159.

?2 Cfr. Sara Luz C. Quiroz Ruiz, Los delitos informaticos regulados por el Cédigo Penal veracruzano en
el contexto del Derecho Informético. En prensa. El Preseminario y el Seminario en la Cumbre de Paris.
Maestria en Derecho Econémico, BUAP, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Puebla, México,
1999.



6. Los procesos de ensefianza y los procesos aprendizaje: un proceso
comunicativo.

Otra de las transiciones observables en el Derecho, se refieren a su proceso de
ensefianza aprendizaje, donde ya no tienen cabida los esquemas de la escuela
tradicional, donde se le imponia al alumno el trabajo, se le hacia trabajar, la actividad
intelectual y moral del sujeto se ligaba siempre al profesor; ahora la pedagogia de la
accion, que es la etapa mas reciente de la ciencia de la educacion, concibe lo fecundo
del proceso educativo, como una actividad que surge de manera espontanea o sugerida
por el docente, procurando la motivacion del estudiante para compartir experiencias
educativas; lo cual para el Derecho significa visualizar un sistema juridico sin fronteras,
y sumamente flexible, vinculado estrechamente con la sociedad, donde la interaccién de
los sujetos aprovechando las TIC, se traduce en un constante hacer o rehacer el
conocimiento, conjugando la dogmatica juridica, que representa la tradicion, con los
innovadores contenidos de juridicidad que constituye la premisa de innovacion.

Ahora en el lugar de la innovacion, el derecho informatico se orienta a disminuir
o equilibrar, la problematica emergente de los intereses relativos a la proteccion al
ambiente, la politica, la seguridad y la economia, contenidos que se mezclan y a la vez
constituyen macroproblemas de donde surge una complejidad, imposible de enfrentar
con estudios segmentados, pero si en una red de saberes juridicos, por ejemplo del
ambito laboral, penal, civil, administrativos; vinculados con la economia, la publicidad,
la comunicacion, la bioética, que reclama del estudiante su interés por el ndcleo en torno
al cual debe enfocar su interés.

Por ello las politicas publicas en México, dentro del ambito de la educacion
superior trabajan para resolver ;como ajustar las técnicas educativas a sujetos tan
parecidos y a la vez tan diferentes?; insistiendo en los saberes significativos para que el
estudiante se desarrolle plenamente.

A ello se debe gue los procesos de ensefianza y los procesos de aprendizaje, sean
un proceso comunicativo establecido entre el binomio compuesto por el docente-
investigador y el estudiante, porque interactian en un plano de coordinaciéon y
sosteniendo un estrecho vinculo participativo, manteniéndose avidos por entrelazar las
reflexiones de lecturas agotadas y las vivencias profesionales, pues ambos tienen
presente, que a pesar de vivir un tiempo de prisa, el interés despertado y procurado en el
aula, le dara significacion de por vida a ese aprendizaje y asi contribuira al desarrollo
humano.

En el Derecho Informatico tal proceso se va dando inevitablemente, pues tanto
el docente-investigador como el estudiante forman parte de la sociedad de la
informacién y del conocimiento, ese binomio se ocupa en satisfacer inquietudes
generadas con relacion al procesamiento automatizado de la informacion juridica, sea
para organizarla o con alcance heuristico.

La complejidad que caracteriza al aprendizaje del Derecho Informaético, proviene
del pluralismo normativo gestado por el derecho interno y externo, lo cual es abordado
por el docente-investigador y el estudiante, con el desarrollo de acciones constitutivas
de esquemas, que al ser realimentados con la reflexion de los cambios percibidos en el
bien informacional, atribuibles a los operadores o0 a quienes procesan la informacion,
ocasionan la reequilibracion en el pensamiento de los sujetos y en consecuencia, la
construccion de nuevos esquemas; lo cual revela que en el Derecho Informatico nunca
existen comienzos absolutos.



7. El seminario en la Didactica Juridica aplicable al Derecho
Informatico.

Toda vez que en el Derecho Informatico prevalece lo dando y no lo dado, el
preseminario y el seminario, son los métodos adecuados para el aprendizaje de este
saber juridico, porque en ellos prevalece la flexibilidad permisiva de la creatividad y la
innovacion, que también privilegia al Derecho Informatico.

El preseminario fue definido por la Primera Conferencia de Facultades de
Derecho Latinoamericanas celebrada en ciudad de México en abril de 1959, método
que conjuntamente con el seminario considero imprescindibles para que el estudiante
alcance una formacidn integral, pues motiva a que los estudiantes a partir de un tema
que el docente les proponga, lleven a cabo el trabajo de analisis iniciando por ese texto
en concreto, retnan informacion, efectien la discriminacién de esa informacion, hasta
presentar como producto, una sintesis o tesina para evaluacion.

Un proceso de aprendizaje con tales caracteristicas, puede desarrollarse de la
manera siguiente: al estudiar la vertiente de la Informatica Juridica en su modalidad de
Informatica Juridica de Administracion y gestion, es seleccionada en el dmbito del
Derecho Administrativo, la institucion de la Administracion Publica Federal,
sugiriéndole al estudiante la revision bibliografica sobre la misma, asi como su marco
regulatorio, conformado por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
la Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal, a partir del cual puede preferir
profundizar su observacion en la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, en la
Secretaria de Economia, o en la Comision Federal de Competencia, o la Comision
Federal de Mejora Regulatoria, 0 sea, se lleva a la practica el e-gobierno. Si acaso abre
la Web de la Secretaria de Economia situdndose en las précticas de comercio
internacional o en el listado de Tratados de Libre Comercio, sus esquemas de
pensamiento van modificAndose y provocaran nuevas reflexiones que conectara con la
Ley de Comercio Exterior, Ley Aduanera, ademas de instancias propias de la Secretaria
de Hacienda.

En esa situacion escolar, los estudiantes motivados, construyen individualmente
el conocimiento, junto a otros, como el docente, los comparieros, o ayudados por otros,
en un proceso de comunicacion ante un ambiente problematizador y de constante
elaboracion de probables y posibles explicaciones que conducen a resultaos parciales, se
logra con la articulacion de competencias alcanzadas en el aula y las emanadas de la
vida misma, desarrollo de madltiples inteligencias segin H. Gagner, experiencias
educativas que se traducen en menos horas-clase y méas horas de aprendizaje, lo cual
contribuird a formar un estudiante con autonomia, con capacidad de autoaprendizaje,
formacion integral que lo hard conservar su identidad nacional y al mismo tiempo lo
impulsard a participar como un estudiante cosmopolita.

Intervienen en esa articulacion, las habilidades del pensamiento y el
pensamiento critico. Apunta Lyle Figueroa de Katra, que el pensamiento critico, es
una forma de razonamiento capaz de rebasar los limites de la realidad, de
reconocer el agotamiento de los conceptos utilizados y ascenderlos, y de usar la razén,
la imaginacién creadoramente, tratando de superar la transmision reproductora y lineal

2 Sara Luz Quiroz Ruiz,”El Preseminario y Seminario en la ensefianza-aprendizaje del Derecho”,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, 1999. p.9 y ss.



de conocimiento, para constituirse en un pensar comprensivo, interpretativo, creador;
poseedor de un caracter dinamico e histérico. %*

No se llega a esa meta, si el trabajo intelectual consiste en reproducir lo
expresado por otros, que es distinto al compartir el trabajo de otros, diferente al de
motivar para que afloren las capacidades, que traerdn como resultado alguno de los
ambitos del pensamiento critico citados, posicion opuesta a la ensefianza tradicional,
caracterizada por la ausencia de participacion, estatica y rigorista.

En esa ensefianza activa, el preseminario se auxilia de las habilidades del
pensamiento, como las estrategias que sirven para abordar futuros problemas,
posibilitando la formacidn del estudiante en el eje aporético, lo cual invariablemente le
llevara al seminario, método que permite trabajar la informacion acumulada, dentro
del eje heuristico de su formacién, completandola al agotar el eje axioldgico, al
identificar todo el acervo de conocimientos con los requerimientos del ambiente de su
entorno.

Depende del talento natural de la persona, independientemente de las
especialidades, el que se puede hablar de un experto, como aquella persona que
alcanzara rapidamente un alto nivel de competencia dentro de una especialidad,
independientemente de si sus métodos son novedosos o experimentales; se dird que es
creativa, cuando la persona suele resolver los problemas o elaborar productos en una
especialidad de una manera que en principio se considera novedosa, pero que en ultimo
término se reconoce como adecuada para la especialidad.?

9. Reflexion final.

El aprendizaje de este saber juridico, supone mddulos agotados, cuyo
aprendizaje enlazara el estudiante a con contenidos por conocer, pues solo asi podra
operar plenamente, en la amplitud y profundidad requeridas, el contenido inherente a la
proteccion del bien informacional, que es un bien intangible y por tanto, su tratamiento
resulta complejo.
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Perspectiva de Género y Poder Publico

RESUMEN: EI articulo presenta un
analisis sobre las relaciones entre el poder
publico y las mujeres desde el paradigma de
género.

Para esto el trabajo presenta un primer
apartado donde se parte de entender la
perspectiva de género como un paradigma
epistémico, seguido de otro apartado que se
ocupa de analizar el termino género como
categoria analitica.

La autora sostiene entre otras cosas que el
poder publico democratico es un poder
politico que reconoce la igualdad entre
hombres y mujeres y contiene una serie de
politicas publicas con perspectiva de
género. En el tercero y ultimo apartado la
discusion sobre el poder publico y la
perspectiva de género se centra en el estado
Mexicano a proposito del los 50 afios del
reconocimiento del voto de las mujeres en
dicha Nacion.

Palabras claves: Poder Publico, Poder
Politico, Poder Publico Democratico,
Género, Paradigma, Categoria analitica.

Dra. Ana Lilia Ulloa Cuellar”

ABSTRACT: An analysis is made of the
relations between public power and women
from the paradigm of gender.

For this purpose, its first issue is an attempt
to understand the perspective of gender as
an epistemic paradigm followed by a
second one where the term gender is
analyzed as an analytic category.

The author claims among other things that
democratic public power is a political
power that acknowledges the equality of
men and women, and a series of public
politics with gender perspective is stated. In
the third and last issue, the discussion on
public power and the gender perspective
focuses on the Mexican state, on the
occasion of the 50th anniversary of the
recognition of women’s right to vote.

Key words: Public power, Political power,
Democratic public power, Gender,
Paradigm, Analytical category.

SUMARIO: Introduccién 1. La perspectiva de género como un paradigma epistémico. 2.
Genero como categoria analitica. 3. Poder Publico democratico. Bibliografia.
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Introduccion

La lucha organizada de las mujeres por demandas propias en México se remonta muchos
afios atrés del 17 de octubre de 1953, en que se modifica el Art. 34 constitucional y se logra
la ciudadania de las mujeres: votar y ser votadas. Ya desde la segunda mitad del siglo 19
estd presente en forma significativa la mano de obra femenina en las fabricas textiles y
tabacaleras. Y desde 1857 se da en Veracruz y Jalisco importantes huelgas en donde
algunas de las peticiones son la reduccion de la jornada, la licencia de maternidad y el
aumento al salario asi como la proteccion a los hijos de las trabajadoras.

De 1880 a 1885 se desarrolla una intensa lucha sindical en todo el pais y para 1934
el acceso al poder del grupo Cardenista modifico significativamente la dinamica general de
los movimientos de mujeres lo cual da lugar a una amplia movilizacion social lograndose
una diversidad de acuerdos politicos basicos, por su puesto, a través de un proceso gradual.

Y como sabido es en 1952 Dolores Duarte, durante el primer Congreso Femenil
Nacional realizado en México, le pide al entonces candidato a la Presidencia de la
Republica Adolfo Ruiz Cortinez, derechos ciudadanos plenos para que las mujeres pudieran
votar y ocupar puestos de eleccion popular’.

De manera que como se deja ver, la reforma del Art. 34 es producto de una larga
lucha de las mujeres mexicanas Yy aunado a esta lucha se encuentra la evolucion de una
propuesta teorica-practica que da fundamento filosofico a estos movimientos sociales. Se
trata de la corriente tedrica-préactica del feminismo. Corriente que fue madurando a lo largo
de los afios y que hoy ha dado lugar al paradigma epistémico de género.

Con motivo de la celebracion de los 50 afios del voto de la mujer en México
expongo, a continuacion, una serie de reflexiones sobre la relacion entre el poder publico y
las mujeres desde esa perspectiva que nos proporciona el actual paradigma de género.

1. La Perspectiva de Género como un Paradigma Epistémico

Con la nueva filosofia de la ciencia y a partir de las propuestas de La Estructura de las
Revoluciones Cientificas de Thomas Kuhn,? se reconoce que el trabajo cientifico siempre
se hace desde un horizonte que apunta necesariamente a una serie de compromisos:
compromisos ontoldgicos, epistemologicos y axiologicos. El resultado de esta interrelacion
de compromisos y perspectivas conforman modelos conceptuales o programas de
investigacion llamados paradigmas.

Estos paradigmas de investigacion determinan la perspectiva general bajo la cual se
ve el mundo: determinan los intereses de construir X 6 Y teorias, asi como los problemas
que deben resolver y a qué campo de fendmenos deben aplicarse; establecen también los

! Para un estudio detallado de la historia de las luchas de las mujeres véase: Esperanza Tufion Pablos, Mujeres
que se organizan,UNAM, , México, 1992.

2 \Véase: Thomas Kuhn, Estructura de las Revoluciones Cientificas, , Fondo de Cultura Econémica, México
1971.



criterios para la evaluacion de las mismas teorias: son entonces los lentes con que se ven los
fendmenos y se conceptualiza la experiencia. Contienen normas que se aplican dentro de
los contextos cientificos propiamente dichos; normas que forman parte de los modelos de
cientificidad y evaluacion de teorias cientificas. Incluyen valores a los cuales se orientan las
acciones del trabajo cientifico los cuales fungen como indicadores para la eleccion de
teorias. Los paradigmas contienen fines en funcion de los cuales se produce, evaliua y
acepta el conocimiento cientifico.

Importante resulta resaltar que todos estos elementos que forman parte de los
marcos conceptuales no son fijos ni ahistoéricos, y todos ellos a su vez, conforman una
concepcion de la naturaleza del conocimiento cientifico, una justificacion de éste
conocimiento, asi como una concepcion del rol de los cientificos. Contienen también ideas
sobre el progreso en la ciencia, la verdad, la objetividad, el proceso y la racionalidad.

Por otra parte tenemos que a partir de la década de los 60°s, en México se empieza a
gestar la renovacion del movimiento feminista que exige entre otra cosas el reconocimiento
de la mujer como un ser con dignidad y aunque diferente del sexo masculino con derechos
humanos igual que los varones. Movimiento feminista que a partir de las Gltimas décadas
del siglo pasado se conformé en todo un modelo o paradigma de investigacion cientifica
Ilamado precisamente paradigma o perspectiva de género.

Conectada con los paradigmas kuhnnianos tenemos que la perspectiva de género es
un modelo tedrico-conceptual a través del cual podemos re-examinar una variedad de
problematicas sociales y construir soluciones alternativas. La perspectiva de género es un
paradigma de investigacion cientifica que lleva a cabo andlisis politico-culturales de las
probleméticas sociales de nuestro entorno mediato e inmediato; desde lo local hasta lo
internacional pasando por los &mbitos estatales y nacionales.

Ahora bien, la perspectiva de género entendida como un paradigma de investigacion
cientifica para el campo social, sostiene las siguientes tesis:

1. La distincion entre género masculino y género femenino, es decir, la distincion entre
mujeres y hombres, no es una distincion bioldgica sino una distincion cultural esto quiere
decir, que la distincion y establecimiento de los rolles que deben cumplir las mujeres y los
que deben cumplir los hombres no es, natural, ni necesaria sino una distincién arbitraria
establecida por el género masculino.

2. Esta distincion entre lo masculino y lo femenino se dio y se sigue dando en contextos
patriarcales.

3. La cultura patriarcal (la cultura de dominacion masculina) ademas de establecer una
distincion arbitraria entre él género masculino y el género femenino ha establecido
relaciones de inequidad, de opresion y completamente sesgados entre estos géneros.

4.Y en este contexto patriarcal los hombres establecen también las primeras relaciones
béasicas de opresion y de poder.

Con los estudios de género se descubre que las relaciones de género son las
primeras relaciones béasicas de desigualdad y de inequidad que dan lugar a una cadena
reproductiva de otras relaciones de desigualdad.

Las relaciones genéricas de poder son entonces relaciones funcionales recursivas.



Otro de los grandes aciertos del pensamiento feminista contemporaneo es haber
subvertido la concepcidn tradicional de la politica al plantear que lo personal y lo privado
también es publico.

Por otra parte tenemos que desde la perspectiva de género se sostiene entre otras, la
importancia de reconocer los derechos de las mujeres como derechos humanos. El articulo
4 de nuestra Carta Magna afirma que “El vardn y la mujer son iguales ante la Ley” sin
embargo esta igualdad no se da en los hechos, pues las condiciones de vida de muchas
mujeres mexicanas aun no reflejan el principio de igualdad de género que establece dicho
articulo. De hecho la discriminacion de las mujeres en nuestro pais, se traduce en trato
diferente y con ello disminucion de oportunidades. A la mujer se le restringe por el simple
hecho de ser mujer, es por que se afirma que los derechos humanos de las mujeres aun no
son una realidad.

El reconocimiento de los derechos de las mujeres como derechos humanos es uno
de los resultados de las luchas feministas. Es gracias ha estas luchas que en la conferencia
mundial de DDHH de Viena en 1993 se reconoce que “Todos los derechos de las mujeres
deben ser considerados como derechos humanos dada su condicion de genero”
reconocimiento que fue ratificado en la VV Conferencia Mundial de la Mujer celebrada en
Beijing, China en 1995.

Por otra parte tenemos que, la perspectiva de genero, entendida como un paradigma
de investigacion cientifica para los problemas sociales contemporaneos, contiene una serie
de categorias analiticas; algunas de estas son: “empoderamiento”, “sororidad”, “cuerpo
vivido”, etc.

De manera que asi como el paradigma marxista tiene o tuvo sus categorias
analiticas de “explotados”, "explotadores”, "proletario”, "burgués”, "plusvalia”, "capital",
"estructura econémica”, "superestructura”, “etc.” Y, por su parte, el psicoanalisis de Freud
contiene dentro de sus categorias analiticas al “yo”, “el ego”, “el subconsciente” etc. Asi,
también, la perspectiva de genero, entendida como un paradigma de investigacion en
ciencias sociales, contiene categorias analiticas.

Pero la principal categoria analitica de la perspectiva de género es justo el concepto
de género. Veamos con detalle esto.

2. Género como categoria analitica

Como acabamos de ver, género puede remitir a todo un paradigma de investigacion
cientifica pero también puede remitir a un concepto clave. Cuando género remite a un
concepto clave entonces se convierte en categoria analitica del paradigma que lleva el
mismo nombre. Ahora bien ¢ Qué podemos decir de género como categoria analitica?

En 1970 el término género se convierte en una categoria de andlisis tremendamente
liberadora. Esta categoria permite a las mujeres deshacerse del enfoque bioldgico y natural
que reina en toda la problematica de la mujer. Gerda Lerner ha descrito el género como “la
definicién cultural de la conducta definida como apropiada a los sexos en una sociedad
dada en una época dada. Género es una serie de roles culturales.” “Es un disfraz, una



mascara, una camisa, de fuerza en la que hombres y mujeres bailan su desigual danza®”. De
manera que lo que conocemos como “hombre” y lo que conocemos como “mujer” no
consiste en un conjunto de atributos naturales sino que es el resultado de construcciones
culturales.

La categoria de género nos ha ayudado a analizar y despejar el horizonte de
mediaciones viriles igualmente ha ayudado a criticar el androcentrismo, a situar su
parcialidad a un sujeto masculino que se presumia neutro y universal.

Autoras como Maria Milagros Rivera sefialan que “...la categoria de género
permitio a las mujeres desnudar metaféricamente su cuerpo, deshacerse de un entramado
cultural densisimo tejido en torno a el y que circulaba con la etiqueta de natural.*”

Es de esta forma como desde la perspectiva o paradigma de género , la categoria que
Ileva el mismo nombre (categoria de género) lleva a deconstruir la supuesta base biolégica
de los comportamientos femenino y masculino, y, por tanto, a afirmar que el género es
construido socialmente; lo que equivale a decir que los roles masculino y femenino son
producto de procesos sociales y culturales.

La categoria de género devela también que las relaciones genéricas entre masculino
y femenino son relaciones de poder, de opresion y de dominacién. Son las primeras
relaciones de desigualdad que dan lugar a toda una cadena reproductiva de relaciones que
son también relaciones de desigualdad, de opresion y de poder. Y con esto Gltimo nos
conectamos con el asunto del Poder Publico: si las relaciones de género son las primeras
relaciones basicas de poder entonces, son, como sefialan los propios estudios de género, la
génesis de un poder mayor a saber, el Poder Publico. Veamos como es esto.

3. Poder Publico Democrético

Si identificamos al Poder Publico como un poder politico podemos entonces caracterizar al
poder publico como la capacidad generalizada de asegurar el cumplimiento de las
obligaciones vinculadoras de un sistema de organizacion colectiva, en el que las
obligaciones estan legitimadas por su coesencialidad con los fines colectivos, y por lo tanto
pueden ser impuestas con sanciones negativas, sea cual fuere el agente social que las aplica.
El poder publico se convierte asi en una propiedad del sistema juridico-politico. Es el
“medio circulante” politico, andlogo a la moneda en economia, anclado por una parte en la
institucionalizacion y en la legalidad de la autoridad, y por la otra en la posibilidad efectiva
del recurso a la coaccion de las normas juridicas®.

En términos simples, o en palabras cristianas, podemos decir que el poder publico es
entonces un conjunto de atribuciones como funciones e instituciones que tiene el Estado
para orientar y organizar administrativa y politicamente la vida de los ciudadanos en
sociedad respaldado por un orden normativo.

* Tomado de Maria Milagros Rivera, Nombrar el mundo en femenino, KCARIA, Espafia , 2003, p.79.

* Cfr. Maria Milagros Rivera, op. cit. P. 78-80

> Vease Eric R. Wolf, Figurar el poder, CIESAS, México, 1998, pp.10-49 y 79-95. Michel Foucault, Sexo,
Verdad y Poder, Materiales, Espafia, 1978.



Ahora bien, el poder publico puede ser, no siempre lo es, un Poder Publico
democrético. La democracia del Poder Pablico no se va a obtener del todo si contiene
sesgos de género y si se continla con practicas sexistas. Urge reconocer que la ciudadania
no esta compuesta solo de hombres sino de hombres y mujeres. La legalidad y legitimidad
del poder publico exige asi el deslinde de todo contexto patriarcal y el reconocimiento de
los derechos politicos de las mujeres asi como, el reconocimiento de los derechos de las
mujeres como derechos humanos.

La caracterizacion del Poder Publico como una esfera masculina es la principal
barrera irracional para la incorporacién de las mujeres a sus actividades y organizaciones.

La mujer siempre ha sido el objeto en el pacto patriarcal entre los varones por ello,
reivindicar para la mujer la capacidad de pacto es lo mas revolucionario que se puede
reivindicar. En este pacto ellos se colocan como sujetos y nos colocan como simples
objetos estableciendo como residencia de todas nuestras acciones el espacio privado de la
casa.

Mientras siga vigente una cultura politica masculina y un codigo de conducta
masculino en los partidos politicos que discriminen a las mujeres no se puede hablar de
una autentica transicién a la democracia y el horizonte de una democracia sélida ain no se
vislumbra.

La democracia no puede establecerse sobre argumentaciones excluyentes o
estigmatizan tez de grupo o sectores de poblacion. Se necesita la intervencion de todos:
hombres y mujeres para la construccion de una ciudadania de género
Nuestra democracia se dara cuando hombres y mujeres en colaboracion gestionen, disefien
y ejecuten las politicas publicas. Cuando estas politicas publicas se han el resultado de un
quehacer compartido responsablemente.

Sin duda el 17 de octubre de 1953 las mujeres dimos un gran avance al conseguir el
derecho al voto activo y por ende, la categoria de electoras; pero aun existe otra tarea, la de
conquistar completamente la posibilidad de ser elegidas, pues aunque no lo prohibe
ninguna ley, existe una clara resistencia de orden cultural que dificulta enormemente el
acceso a la toma de decisiones. Asi, el triunfo de la lucha por el derecho de las mujeres al
sufragio no se ve reflejado en mayor equidad en la vida politica de México.

Hoy mas que nunca, hombres y mujeres debemos fomentar los principios de
solidaridad, lealtad, y respeto, compromiso y dignidad con los que se debe ejercer el Poder
Publico,

Construyamos medios legales que garanticen a las mujeres acceso al poder publico
en condiciones de equidad, en el que la democracia como forma de gobierno represente la
garantia de acceso al Poder Publico por medio de elecciones limpias, transparentes, y
equitativas.

México no debe regir su destino a partir de practicas mercadologicas clientelares y
corporativistas. Y en nuestro Veracruz nuestro futuro o futura Lider Estatal tendra la
responsabilidad de construir la transiciébn democratica local, una transicion que se ha
quedado trunca.

Nuestro territorio mexicano y en particular nuestro suelo veracruzano cuenta con
mujeres talentosas y las y los universitarios sin duda tenemos la obligacion de superar todo
primitismo politico y toda préctica de marginacion en contra de la mujer.



Exhorto a todas y todos los comparieros académicos a llevar a la praxis nuestro
paradigma universitario: la distribucion social del conocimiento en todos los espacios de los
municipios veracruzanos

La reforma del 53 por supuesto que no fue producto del azar sino el resultado de
enormes esfuerzos y afios de lucha de las mujeres mexicanas.

Asi por ejemplo en 1916 el Estado de Yucatan reduce por decreto la mayoria de
edad para las mujeres de 30 a 21 afios de edad.

En 1919 en el Puerto de Veracruz se efectta el Congreso Magisterial y la profesora
Hermila Galindo, secretaria particular de don Venustiano Carranza, se pronuncia a favor de
los derechos politicos de las mujeres.

En 1922 en Mérida la profesora Rosa Torres es electa regidora, siendo la primera
mujer en ocupar un cargo publico en el pais.

En 1923 el Estado de Yucatan otorga a las mujeres el voto municipal.

En 1936 el estado de Puebla emite un decreto que reforma la Ley Electoral y
reconoce los derechos de las mujeres poblanas quedando inscritas en el padrén electoral®.

En 1952 es Dolores Duarte quien, durante el primer Congreso Femenil Nacional
realizado en México, le pide al entonces candidato a la presidencia de la republica, Adolfo
Ruiz Cortines, derechos ciudadanos plenos para que las mujeres pudieran votar y ocupar
puestos de eleccion popular.

Es entonces en las arenas del espacio publico donde dialogan e influyen
reciprocamente los poderes del Estado y las diversas organizaciones y mediaciones de la
sociedad civil.

Un espacio publico no subordinado per se al Estado, constituye la condicion
necesaria para que las relaciones entre los poderes publicos y la sociedad civil se den bajo
una nueva perspectiva.

Un espacio publico plural y pujante que construya acuerdos, articule consensos y
abra recesos en el didlogo deliberativo sin que se generen consecuencias negativas para los
portadores de disonancias.

Sin duda se necesita trabajar mas y mejor desde el ambito de nuestras
responsabilidades y tareas cotidianas, como son la academia, la investigacion, la familia,
etc. La participacion igual de mujeres y hombres en el gobierno, la economia, la culturay la
sociedad refleja el nivel democrético de la sociedad en cuestion. Una verdadera democracia
no puede excluir, y no excluye, a las mujeres. Y esto vale tanto para la comunidad local y
nacional como para la comunidad internacional.

Nosotras la mujeres de hoy a 50 afios de la obtencion del voto alzamos nuevamente
la voz para exigir el reconocimiento de nuestros derechos como derechos humanos, y la
urgente inclusion de todas nosotras en el disefio y aplicacién de politicas publicas tomando
como Unico indicador, nuestras capacidades.

No estamos dispuestas a aceptar mas distractores lo importante son las formas
concretas reales y equitativas de género que se dan cuando de hecho las mujeres adquieren
un lugar significativo en los espacios de decisién. Cuando las politicas publicas dejan de

8 \Véase Esperanza Tufion Pablo, op. cit.



ser Politicas Pudblicas masculinas y se convierten en autenticas Politicas Puablicas
democraticas.

No mas interinatos y suplencias para nuestras mujeres capacitadas, no mas
subordinacion genérica, no mas estigmas.

Juicio, racionalidad, moderacion, empatia, discernimiento, etc. son habilidades en
potencia y acto que nosotras las mujeres hemos desarrollado a lo largo de la historia.
Habilidades y competencias deliberativas y dialdgicas que hoy mas que nunca nuestra
nacion y en particular el Poder Publico lo necesita. Hoy nosotras, seguimos estando y solo
basta de una voluntad politica para que nuestras mujeres capacitadas empiecen a ubicarse
de hecho y de derecho en los espacios cuspides del poder publico. Pues el auténtico
reconocimiento democratico de la dignidad y los derechos de las mujeres es el que se da en
los hechos.: en la cotidianidad de la vida social, en la cotidianidad del trabajo, en la
cotidianidad de la politica, en la cotidianidad del municipio y la comunidad, en la
cotidianidad del hogar.
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El derecho penal del enemigo

Maria del Pilar Espinosa Torres”

RESUMEN: En este trabajo se ABSTRACT: In this essay, it is pretended
pretende explicar el concepto de to explain the concept of criminal law for
derecho penal del enemigo y se dan a the enemy and the critical thoughts in
conocer los planteamientos criticos a favour or against him, according to the
favor y en contra del mismo, de main authors that have dealed with it.
acuerdo a los principales autores que lo Before the unarguable prescence of norms
han tratado. Ante la indiscutible of this kind in all the modern laws, it’s
presencia de normas de este tipo en legitimity and  constitutionality  are
todos los ordenamientos modernos, se questioned.

cuestiona su legitimidad y Key words: criminal law for the enemy
constitucionalidad.

Palabras claves: derecho penal del

enemigo.

Este concepto se ha vuelto punto polémico dentro de la produccidn juridica, sobre todo en
las Gltimas décadas. En 1999 se celebré en Berlin un Coloquio de Derecho Penal, en el cual
fue re introducido por Gunther Jakobs, principal defensor del funcionalismo, siendo
fuertemente objetado por otros participantes.’ Francisco Mufioz Conde nos dice en qué
consiste este concepto y nos impele a la busqueda de la fuente original. Haremos una
somera descripcion de dos pequefias obras basicas en las cuales estos autores y otro
destacado penalista, Manuel Cancio Melia presentan sus puntos de vista.

Mufioz Conde establece que el derecho penal del enemigo es el conjunto de normas
penales sui géneris aplicables para un tipo de delincuente, inicialmente para autores de
delitos econdmicos, pero Gltimamente a quien comete hechos terroristas, de narcotrafico, o
es autor de delitos de delincuencia organizada. Serian reglas diferentes a las del derecho
penal normal o aplicables al ciudadano “normal”, infractor de otros ilicitos, el cual si
contaria con los derechos y garantias reconocidas por el derecho penal moderno
consignadas en las constituciones y convenios internacionales. Se trataria de dos derechos
penales distintos y con distintas finalidades o funciones, comprendidos en un mismo

“ Maestra en Derecho Penal, Candidata a Doctora en Derecho Pblico de la Universidad Veracruzana.

! El volumen con todas las ponencias presentadas en la Academia de Ciencias de Berlin-Brandeburgo en esa
reunién internacional del 3 al 6 de octubre de 1999 se publicd en aleman a finales del afio 2000 y
recientemente se publicé la version en espafiol, coordinada por Francisco Mufioz Conde, La ciencia del
derecho penal ante el nuevo milenio, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, 484 pp.

2 Glnther Jakobs y Manuel Cancio Melia. Derecho penal del enemigo. Madrid, Civitas, 2003, 102 pp. y
Francisco Mufioz Conde, Derecho penal del enemigo. Conferencias magistrales, no. 6, México, INACIPE
2003, 44 pp.



ordenamiento o bien en leyes especiales. El enemigo, se dice, seria una “no persona”, por lo
tanto no puede ser tratado como tal. Se podria, advierte, llegar a los extremos de autorizar
torturas para lograr la confesion o delacion de cémplices. Los términos y derechos
quedarian suspendidos a conveniencia de la autoridad.

El concepto, como se sefiala anteriormente fue rescatado de autores, sobre todo
contractualistas, por Ginther Jakobs en 1985 y mas recientemente retomado en el coloquio
celebrado en Berlin en 1999, surgiendo desde entonces muchas inquietudes. La similitud
entre el delincuente y un enemigo plantea entre otras dudas las siguientes: ¢quién establece
esa caracteristica de enemigo?; ¢no importa la existencia de una lesién a un bien juridico?;
¢cuales serian los limites de ese derecho penal del enemigo?; ¢es compatible con el Estado
de derecho y la democracia, con los pactos internacionales suscritos por algunos Estados?;
¢Cémo se neutralizaria a esos enemigos? Mufioz Conde sintetiza la problematica en dos
grupos, en el primero hace dos preguntas: la. ¢;Quien define al enemigo y cémo se le
define? y 2a. ;A qué tipo de sujetos autores de delitos se incluye en el grupo de los
ciudadanos o en el de los enemigos? En el segundo plantea las incompatibilidades de dicho
concepto con el Estado de derecho y la vigencia del principio de igualdad.

El derecho penal del enemigo responde a un modelo funcional en el cual el valor
prioritario es la estabilidad del sistema. Para ello el instrumento debera ser util y eficiente.
Se corre, sin embargo, el riesgo de volver a situaciones dictatoriales ya pasadas como en la
Alemania nazi. Contra un enemigo se vale todo, imperara el poder del mas fuerte. Sera la
preeminencia de la razon de Estado.

Como atinadamente anota Mufioz Conde, hay brotes de ese derecho en todas las
legislaciones modernas, sobre todo aquellas destinadas a combatir el terrorismo y el
narcotrafico, pero el riesgo enorme, ya real en algunas, es el de extender esas disposiciones
hacia otras situaciones como la inmigracion. El atentado en Nueva York en 2001 y
recientemente, el de la estacion de Atocha en Espafia ha permitido justificar acciones
excepcionales del derecho penal moderno, independientemente de que Estados Unidos no
ha firmado la mayoria de los convenios internacionales. Italia, Espafia e Inglaterra apoyan
medidas de ese tipo en su lucha antiterrorista.

Mufioz Conde hace éenfasis en la confrontacion entre los principios de libertad y
seguridad. El autor reflexiona en el dificil equilibrio entre ambos, mismo que siempre trata
de lograr el derecho penal. Nunca sera posible, dice, conseguir una total seguridad y no
conviene terminar con la libertad ni ain con la minima de la que gozan los procesados.

Pero vayamos a los argumentos de Ginther Jakobs y Manuel Cancio Melid,
participantes ambos en ese famoso Coloquio de 1999, quienes exponen sus puntos de vista,
contrapuestos por cuanto a las consecuencias del diagnéstico, en el cuél coinciden, sobre
una situacion existente en el sistema normativo®. Jakobs inicia advirtiendo que los términos
“derecho penal del enemigo” y “derecho penal del ciudadano” son dos polos opuestos de un
solo mundo, dos tendencias en un solo contexto juridico penal, mismas que pueden
traslaparse. Basandose en las tesis contractualistas puras de Rousseau, Fichte y en la del

3 Ob. cit. traduccion de Giinther Jakobs por Manuel Cancio Melia.



“status” de Hobbes, culmina con Kant afirmando “no se trata como persona a quien me
amenaza...constantemente, quien no se deja obligar a entrar en un estado ciudadano.” Para
los primeros todo delincuente es un enemigo, para Hobbes lo es al menos el traidor a la
patria. El derecho penal del ciudadano seria aplicable a quien no delinque de modo
persistente, el derecho penal del enemigo se dirigiria contra quien se desvia por principio, el
primero deja persistente el status de persona, el segundo lo excluye. El derecho a la
seguridad es prioritario al regular el derecho penal del enemigo, siendo “derecho” especial,
coaccion fisica que puede llegar a la guerra. Al regular este derecho el Estado, puntualiza,
puede limitarse en las privaciones y términos de la exclusion de derechos al sujeto.

Jakobs, de manera congruente con su postura respecto a la finalidad del derecho
penal como garantizador de expectativas conforme a roles y de la prevencion general
positiva,* sostiene dos polos o tendencias de sus regulaciones. Uno al tratar con el
ciudadano, en la que espera hasta que éste exterioriza su hecho para reaccionar con la pena,
confirmando asi la estructura normativa de la sociedad y por el otro, el trato con el
enemigo, a quien debe interceptar en el estadio previo y combatir por su peligrosidad. La
polaridad aparece tanto en el derecho penal sustantivo como en el procesal. Se acentuaran
los rasgos ya existentes en el derecho adjetivo del ciudadano como la prision preventiva,
con otras tales como la incomunicacion, las intervenciones de las telecomunicaciones,
intervencion de investigadores encubiertos, etc. Las medidas aplicables estan dentro del
derecho, pero los imputados, dice Jakobs, son excluidos de su derecho. Las regulaciones
mas extremas se dirigen a la eliminacion de riesgos terroristas, aqui la incomunicacion, el
asesinato o la muerte de inocentes (dafio colateral) serdn parte del procedimiento de guerra
en que el Estado en donde se cometieron hechos como el atentado del 11 de septiembre de
2001, con la ayuda de otros, intenta destruir la fuente de peligros futuros. Se autoriza una
imposicion anticipada de pena ya que como claramente resume el autor, en el derecho penal
del enemigo la funcion manifiesta de la pena es la eliminacion de un peligro, en oposicion
al derecho penal del ciudadano en donde lo es la contradiccion. Advierte que “un derecho
penal del enemigo claramente delimitado es menos peligroso, desde la perspectiva del
Estado de Derecho, que entremezclar todo el derecho penal con fragmentos de regulaciones
propias del derecho penal del enemigo”.

Manuel Cancio Melia, sostiene que el derecho penal del enemigo es una
contradiccion de términos, un concepto que sirve para describir un &mbito de las normas
penales, pero solo parte nominal del sistema juridico positivo. Para demostrar su afirmacién
realiza un panorama de la politica criminal contemporanea y analiza el contenido y
relevancia del concepto. Retomando a Jesis Maria Silva Sanchez caracteriza la politica
criminal del momento como producto de la expansion del derecho penal propia de la época
postindustrial, en donde hay un surgimiento de nuevos tipos penales y una prolifica reforma
de los anteriores. Los fendomenos de ese expansionismo son la tendencia hacia un derecho
penal simbolico, en el que determinados agentes politicos tan sélo persiguen el objetivo de

* Shiinemann afirma que Jakobs, a partir de sus obras de 1999 se basa en la teoria de la pena de Hegel,
rechaza algun fin de influir en el comportamiento de algin individuo, legitimando dicha pena sélo a través de
la necesidad de afirmacion de la norma. Bernd Shiinemann, “La relacién entre ontologismo y normativismo
en la dogmatica juridico penal”. Fundamentos de la dogmatica penal y de la politica criminal (Ontologismo y
Normativismo). México, Ed. Jus Poenale, CEPOLCRIM, 2002, p.39.



dar la impresion tranquilizadora de un legislador atento y decidido, y el resurgimiento del
punitivismo como alternativa penal de solucion de conflictos y/o agravacion desmedida de
las penas. Identifica ambos rasgos como la fuente del derecho penal del enemigo, dando
lugar a un derecho penal de autor.

Para analizar el concepto de derecho penal del enemigo primero enuncia los tres
elementos del mismo segln Jakobs: 1) Un amplio adelantamiento de la punibilidad; 2)
Penas desproporcionadamente altas y 3) Supresion o relativizacion de determinadas
garantias procesales. Después retoma el planteamiento de Silva Sanchez al afirmar la
existencia de tres velocidades actuales del derecho penal. Una es propia de la parte del
sistema penal en el que se aplican penas privativas del libertad, sosteniendo que aqui se
deben mantener de modo estricto los principios politico-criminales, las reglas de
imputacion y los principios procesales clasicos. Otra velocidad estaria formada por las
infracciones sancionadas con penas pecuniarias o privativas de derechos, en donde podrian
flexibilizarse las garantias de acuerdo a la gravedad de las mismas. La tercera velocidad
seria la propia del derecho penal del enemigo, en donde coexisten la imposicion de penas
privativas de libertad y la flexibilizaciébn de las garantias penales y procesales.
Anteriormente anotamos la concordancia entre Jakobs y Cancio Melia en cuanto al
diagnostico de la existencia de ese derecho penal del enemigo dentro de los sistemas
juridicos penales.

Sin embargo, ante esa constatacion surge la duda de qué hacer para establecer
alguna opcidn a la problematica. Cancié Melia se refiere al contenido de ese derecho. Sin
desconocer que seria necesario realizar un estudio detallado por pais de la parte especial de
los codigos penales y procesales, asi como de las leyes especiales, admite que ha habido un
desplazamiento de las medidas especiales desde los delitos econdmicos hasta un enfoque
circunscrito casi a los delitos de terrorismo, narcotrafico y Gltimamente criminalidad
relacionada con inmigracion, siendo la esencia de ese derecho el que “constituye una
reaccion de combate del ordenamiento juridico contra individuos especialmente
peligrosos...”

La identificacion del enemigo, dice Cancio Melia atiende a su caracterizacion como
malhechor archimalvado, siendo un concepto mas seudorreligioso que militar, no se trata de
tratar de neutralizarlo sino de atribuir competencia a quien lo debe combatir por perverso y
demoniaco. En consecuencia, no es un derecho penal de acto, sino de autor.

Para sostener su tesis de la contradiccion en los términos del derecho penal del
enemigo, cuestiona la aceptacion de normas de ese tipo dentro de un sistema juridico y
postulando una respuesta negativa aduce como argumentos: en primer lugar su
inconstitucionalidad, en segundo lugar su falta de prevencion policial-factica de delitos, o
sea su ineficacia real y como tercer argumento y en respuesta a la pregunta ¢forma parte (el
derecho penal del enemigo) conceptualmente del derecho penal? responde enfaticamente
qgue no, dado que “a) el derecho penal del enemigo no estabiliza normas (prevencion
general positiva), sino demoniza determinados grupos de infractores; b) en consecuencia, el
derecho penal del enemigo no es un Derecho penal del hecho, sino de autor...” Por lo tanto,
para este autor, el llamado derecho penal del enemigo, no es derecho, sino una
manifestacion de fuerza estatal.



La revision somera de los trabajos contenidos en estos dos libros, nos lleva al
urgente cuestionamiento de la existencia de ese derecho penal del enemigo dentro de los
sistemas juridicos nacionales y a su critica desde el punto de vista constitucional, a la
manera en que Mufioz Conde y Cancio Melid lo hacen en la legislacion espafiola
advirtiendo la tendencia en los paises latinoamericanos, como Colombia, por receptar dicho
concepto.

Gunther Jakobs es un autor ampliamente difundido tanto a nivel politico como
académico, exponente de la teoria funcionalista radical, que sostiene o sostenia la
prevencion general positiva como fin de la pena, importando mas el equilibrio del sistema
via reafirmacién de la validez de la norma. Es fuertemente rebatido por sus colegas, sin
embargo su obra se lleva en muchos paises como libro de texto y se aplica en algunas
legislaciones, como el caso ya citado de Colombia.

La politica criminal contemporanea de combate a la delincuencia, defendida por la
mayoria de los legisladores clama por medidas rigurosas, agravacién de las penas,
disminucion de beneficios, limitacion de garantias sustantivas y procesales, en fin,
endurecimiento en contra del presunto delincuente, encontrando eco en un gran sector de la
poblacién, convencida de que es el Gnico remedio contra la inseguridad.” Se olvida que la
administracion de justicia penal adolece de graves y complejas fallas que ocasionan que
frecuentemente puedan ser indiciados personas inocentes o utilizarse el sistema penal como
medida de ataque contra enemigos politicos. La persona contra quien se inicia una sospecha
como autor de un delito, por ese s6lo hecho se ve inmerso en un campo que efectivamente
es “del enemigo”.

Todos, en algin momento reaccionamos como Rousseau y Fichte, el delincuente es
un enemigo, real contra quien sufrio el agravio, potencial contra el resto de la poblacién. La
estigmatizacion social y su posicion vulnerable, salvo casos excepcionales, lo hace
encaminarse en un camino sin retorno. En México, el aumento de la pena de prision en
“hasta 70 afios”, es la demostracion fehaciente del fracaso del fin de la prevencién, general
0 especial, positiva o0 negativa. Es la exclusion definitiva de la sociedad, de hecho la muerte
civil del enemigo. Solo faltard receptar las medidas de la lucha antiterrorista en el
procedimiento comun o reimplantar la pena de muerte.

Creo que se impone profundizar en los argumentos a favor y en contra de la
existencia de ese derecho, realizar un minucioso examen de la legislacion mexicana,
detectar brotes de ese “derecho penal del enemigo”, denunciar su inconstitucionalidad y
propugnar la defensa de un derecho penal respetuoso de la dignidad humana, sefialando, de
ser posible, alternativas de politica criminal en la lucha contra la delincuencia. Imaginemos
por un momento que cada uno de nosotros o un familiar o amistad cercano se ve sefialado
por la maquinaria penal. ;Qué pediriamos?

> Asi, ante los homicidios entre grupos de narcotraficantes en algunas ciudades de México, principalmente de
la frontera norte, se acepta sin discusion la entrada del ejército y la implementacion de controles que reducen
sensiblemente la libertad de circulacion.



Bibliografia:

MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal del enemigo. Conferencias magistrales, no. 6,
México, INACIPE 2003, 44 pp.
, La ciencia del derecho penal ante el nuevo milenio, Tirant Lo Blanch, Valencia,

2004, 484 pp.

JAKOBS, Giinther y Manuel CANCIO MELIA, Derecho penal del enemigo, Madrid,
Civitas, 2003, 102 pp.

SHUNEMANN, Bernd, “La relacion entre ontologismo y normativismo en la dogmatica
juridico penal”. Fundamentos de la dogmatica penal y de la politica criminal (Ontologismo
y Normativismo). México, Ed. Jus Poenale, CEPOLCRIM, 2002.



Resenas



I JORNADA INTERNACIONAL DE DERECHO PENAL. PROBLEMAS CAPITALES
DEL MODERNO DERECHO PENAL. “LO PERMANENTE Y LO TRANSITORIO DEL
PENSAMIENTO DE HANS WELZEL EN LA POLITICA CRIMINAL Y LA
DOGMATICA PENAL DEL S. XXI”

Marfa del Pilar Espinosa Torres”

En homenaje al célebre penalista aleman Hans Welzel, en el centenario de su
nacimiento, el CEPOLCRIM, (Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales,
A. C)), la Facultad de Derecho de la Universidad La Salle y el Instituto Nacional de
Ciencias Penales organizaron esta jornada, del 23 al 27 de agosto del 2004 en la ciudad de
México, Distrito Federal. La sede fue la Universidad La Salle. En calidad de ponentes
asistieron distinguidos penalistas extranjeros y nacionales. De Alemania: Doctores Hans
Joachim Hirsch, Bernd Schinemann, Wolfgang Schone y Eberhard Struensee; de Espafia,
Doctores Luis Gracia Marin y Alicia Gil Gil; de Argentina, Doctores Edgardo Alberto
Donna y Alicia Azzolini, (esta Ultima radicada en Meéxico); de Colombia, Doctores
Fernando Velasquez Velasquez, Alejandro Aponte Cardona y Nodier Agudelo Betancur; de
Chile Doctores Juan Bustos Ramirez y Jaime Arancibia Pinto; de Cuba, Doctor Ramon de
la Cruz Ochoa. Participaron también, los destacados penalistas mexicanos: Doctores
Enrique Diaz Aranda, Miguel Ontiveros, Elpidio Ramirez, Licenciado José Lino Sanchez
Sandoval, Doctor Raul Gonzalez-Salas Campos, Licenciado Jorge Nader Kuri, Doctora
Rebeca Contreras Lépez y Doctor Rafael Marquez Pifiero.

Las conferencias se expusieron en seis jornadas, presididas por otros notables
juristas: Doctores Sergio Garcia Ramirez, Olga Islas de Gonzalez Mariscal, Alejandro
Gonzélez Gomez, Rolando Tamayo y Salmoréan, Luis Fernandez Doblado y Maria Elena
Leguizamo Ferrer. Las tematicas generales fueron: “Aspectos filoséfico-politicos del
pensamiento de Welzel”; Fundamentos metodoldégicos de la dogmatica penal y de la
politica criminal en el pensamiento de Welzel”; “Problemas contemporaneos de la
dogmatica penal y de la politica criminal” y “Dogmatica penal, politica criminal y derecho
penal internacional”. Las disertaciones continuaron la linea iniciada en octubre del 2002,
con la Jornada Internacional sobre Problemas Capitales del moderno derecho penal a
principios del siglo XXI, evento también organizado por CEPOLCRIM, en donde, con la
asistencia de Claus Roxin, Ginther Jakobs, Ginbernat Ordeig, Schiinemann, y Struensse
entre otros famosos penalistas, se plantearon las diversas corrientes del pensamiento penal
contemporaneo y se discutieron las implicaciones politico criminales y los fundamentos de
las mismas. Ahi, se hablo de los aspectos medulares de la teoria funcionalista en oposicion
a la finalista, de la imputacion objetiva, del normativismo, teleologismo y ontologismo,
delitos de omision, con un interesante debate entre los puntos de vista de los expositores.

Ahora, los asistentes, un nutrido grupo de abogados litigantes, funcionarios,
maestros y alumnos, tuvimos oportunidad de escuchar las nuevas aportaciones y los

“ Maestra en Ciencias Penales, Candidata a Doctora en Derecho Publico, Investigadora de la Universidad
Veracruzana.



avances en la doctrina penal contemporanea en voz de defensores del finalismo iniciado por
Welzel y de las teorias que impugnan esa corriente, el funcionalismo en sus diversas
variantes, debiendo reconocerse que todos destacan méritos en sus opositores.

Siendo una reunion dedicada principalmente al recuerdo del Hans Welzel, todas las
participaciones hicieron mencion a lo relevante de su pensamiento y a su legado al derecho
penal occidental con su teoria finalista. A partir de ese famoso jurista se ha desarrollado
hasta nuestros dias la dogmatica juridico-penal. Confirmamos lo ya dicho por el doctor
Raul E. Zaffaroni, “el derecho penal necesita un fundamento antropolégico, que solo puede
ser dado por la filosofia del derecho”. Todos los expositores demostraron un gran dominio
en esta area y nos hicieron notar la imposibilidad de comprender las teorias modernas sin
este requisito. Ademas de los temas anotados se incluyeron ponencias sobre seguridad
ciudadana y seguridad juridica, la teoria del error, la imprudencia y el riesgo permitido. Se
recalcé la importancia de tomar en cuenta la repercusion de la globalizacién y de
internacionalizacion del derecho penal en las medidas politico-criminales adoptadas por los
distintos paises. Se finalizé con un tema polémico: el derecho penal del enemigo, concepto
atribuido a Jakobs y aplicado sobre todo a disposiciones dentro de la legislacion sobre
delincuencia organizada, antiterrorismo y narcotrafico. Tuvimos también oportunidad de
escuchar las experiencias de la implantacion de reformas penales en los diversos paises,
unidos todos en la tradicion del derecho penal aleméan. Latinoamérica, como se dijo en
varias ocasiones, debe adoptar lo que sea congruente con sus caracteristicas, pero es dificil
prescindir de los avances teoricos de Alemania. Aqui vale la pena rescatar una observacion
realizada por el doctor Moises Moreno Hernandez. De todas las aportaciones de Welzel
tanto en la sistematica del derecho como en lo filosofico es necesario, dijo, destacar la
razon de ese autor para hacer el cambio y proponer su teoria finalista. Trataba de encontrar
limites al poder del legislador, de establecer un control del ejercicio del poder punitivo del
Estado. En oposicion al neokantismo previo a Welzel se hizo hincapié en que el sujeto del
conocimiento no puede variar su objeto de conocimiento. Las Ultimas reformas penales a la
legislacidn penal mexicana, en donde se establece para el secuestro express una pena mayor
que en el homicidio simple, revela una falta de racionalidad en el establecimiento de los
limites punitivos. Welzel elabor6 su teoria en la época de la segunda posguerra mundial. En
nuestros dias, sigue siendo un imperativo criticar el ejercicio del poder punitivo estatal,
sefialando sus violaciones al Estado democrético de derecho.

El principal organizador de este evento, el Doctor Moisés Moreno Hernandez,
Presidente de CEPOLCRIM, recibié tambien un reconocimiento por parte de los
expositores y asistentes. Gracias a él, México ha tenido una moderna recepcion del derecho
penal aleman. A partir de su regreso de ese pais, en donde realizé un doctorado en 5 afios,
graduandose con honores y habiendo sido uno de los Gltimos alumnos de Hans Welzel, ha
dedicado gran parte de su actividad profesional a estrechar los vinculos entre los penalistas
europeos Yy latinoamericanos. Todo ello lo ha logrado brillantemente con un éxito reflejado
en la admiracion, respeto y carifio de todos los presentes en esta Jornada. Una observacion
adicional, el doctor Moreno ha logrado aglutinar a juristas nacionales y extranjeros,
pensamos que gracias a su gran modestia, lo que permite dejar salir su interés sincero y
profundo en el derecho penal, su estudio y su difusion. Es un orgullo mencionar que es
egresado de la licenciatura por la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana.



Gracias a eventos como éste podemos actualizarnos en los avances del derecho
penal, conocer a los autores de nuestros libros especializados, percatarnos de las grandes
polémicas y repercusiones de la doctrina en la practica forense, detectar las influencias de
las teorias de moda en la legislacion nacional y en fin, tener a nuestro alcance la
bibliografia moderna.

El CEPOLCRIM edita oportunamente las ponencias de los congresos que organiza,
asi lo hara con las de esta Jornada. Una actividad adicional fue la visita a las instalaciones
de este Centro, en donde se presentd el programa y la plantilla de profesores y tutores de
Maestria y Doctorado en Ciencias Penales y Politica Criminal, que a finales de este afio
2004 se iniciaran. Una gran noticia, ya que de acuerdo con la informacion proporcionada
sera un posgrado de alto nivel.

Nos congratulamos de haber podido asistir a esta Jornada y damos noticia de la
misma con la finalidad de que los interesados estén pendientes de la aparicion de la
memoria, la cual incluird todas las ponencias presentadas ademas de la del Doctor José
Cerezo Mir que fue leida por un representante, debido a que él, por motivos de salud no
pudo asistir. EI Doctor Enrique Bacigalupo, otro gran ausente enviara su ponencia sobre
“El fundamento de la teoria del error”. Como puede apreciarse serd un material
imprescindible para el interesado en el derecho penal actual.



TELLEZ VALDES, Julio, Derecho Informatico, 3% ed., Ed. Mac Graw Hill, México,
2003. 514p.

Sara Luz Quiroz Ruiz”

En el tercer afio de este Tercer Milenio, Julio Téllez produce la tercera edicion de la
obra que es referencia obligada para investigar y desarrollar la experiencia educativa
Derecho Informético, cuya primera edicion data de los primeros afios de la ultima
década del siglo pasado.

Este contenido de juridicidad emergente de la globalizacion propiciada por la
Tercera Revolucion Cientifica y Técnica, es abordada por el autor con un enfoque
transdisciplinario, tratamiento con el que demuestra tanto la apertura de una de las
Ciencias Sociales, como la funcién politica que en la sociedad al derecho le
corresponde; lo cual agota en un esquema de once capitulos complementados por
catorce anexos, reforzandolo con un Glosario y Bibliografia en castellano para consulta.
La obra contiene una propuesta pedagdgica acorde con la dinamica que sus contenidos
reflejan, pues al mismo tiempo de ser una fuente inagotable de creatividad para el
binomio docente-estudiante, incluye para la evaluacion del aprendizaje, técnicas
innovadoras, entre las que se encuentran, expresar el aprendizaje que mayor significado
le aportd al estudiante y la redaccién de un ensayo sobre el contenido tematico
desarrollado en el capitulo.

En esta confluencia del derecho con la informética, subyace los aspectos
econdmico, historico, ético y politico; como componentes de las redes de informacion y
conocimiento que permean la sociedad mundial, originando un escenario sumamente
complejo; ante el cual es empleada la Informatica como herramienta para el tratamiento
de la informacidn juridica, que es la Informatica Juridica; como para estudiar el bien
informacional, o sea, el intangible manifestado a través de las diversas aplicaciones de
la Informatica al Derecho, resultando el Derecho de la Informética.

La obra en comento desde su inicio confirma la solvencia académica de sus
contenidos, pues ademas de reiterar la importancia de aplicar la Informética al manejo
de la informacién, como lo hace en las ediciones anteriores, ahora aclara que tal
interaccion origina el concepto de la sociedad de la informacion y del conocimiento,
refiriéndola como aquella que implica el uso masivo de las tecnologias de la
Informacion y Comunicacion, para difundir el conocimiento y los intercambios de
informacién en la sociedad; sin dejar de resaltar su doble faceta, el ser incluyente y
generar la llamada brecha digital, o sea, la desigualdad en el acceso al uso de las
computadoras entre paises menos adelantados y los mas adelantados, pues el nivel de
desarrollo econdmico repercutira en el desarrollo tecnoldgico que se sostiene.

“ Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.



El autor resalta, como sectores de esa sociedad de la informacion y del
conocimiento a: las empresas, la educacion, la salud, el comercio y el gobierno; que
dado su dinamismo considero reconocerlos como actores cuya infraestructura fisica
posibilita el acceso a una red, de cuyas aplicaciones surgird la informacion y el
conocimiento con un valor agregado radica en su calidad y pertinencia, aportado de las
aplicaciones que permita el desarrollo tecnoldgico de su infraestructura.

Tal exposicion es reforzado por Julio Téllez, al incluir entre los Anexos la Ley
de Servicios de la Sociedad de la Informacion y del Comercio Electrénico, Ley 34/2002
de 11 de julio de 2002, promulgada en Espafia, asi como la Ley mexicana de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion de fecha 11 de julio del 2002.

Referencia que no deja duda alguna para considerar, el desarrollo de este
contenido de juridicidad en paralelo a la vida misma, tanto en su vertiente técnica como
en la cientifica, por ello en el autor continta su exposicion ocupandose ahora de la
Informética Juridica resaltando dos instituciones innovadoras en la Informatica Juridica
de Administracion y Gestidn, llamada también de control y gestion: el Gobierno Digital
y la Ciberjusticia.

El Gobierno Digital e-gobierno, desde 1997 es tratado en México como una
politica publica de la administracion publica federal, cuya pretension es la optimizacion
en el funcionamiento de la Administracién Publica a partir de su infraestructura
tecnoldgica, facilitando y agilizando la atencion de los gobernados, lo cual mas adelante
se traduce en la politica regional dirigida por la Organizacion de Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OCDE), denominada de mejora regulatoria; identificandola
Julio Téllez como, “Proyecto de politicas publicas en el que se programan acciones
relativas a la eficiencia en la administracion publica y su vinculo con los ciudadanos y
empresas.”

De tal manera que los flujos de informacion se triangulan entre:
e-gobierno o e-government, e-empresarial o e-business ciudadanos.

Refiriéndonos a la innovacion que representa la Ciberjusticia, la interaccion se
acentua entre ciertos actores de la sociedad de la informacion y del conocimiento,
quienes pretenden aportar a través del mas antiguo de los medios alternativos de
solucion de controversias, el arbitraje, el ventilar las diferencias surgidas en las
relaciones intrafirmas e interfirmas del mercado regional o global, pues lo deseable es
evitar el deterioro de las relaciones comerciales establecidas, cuya generacion
indudablemente opacaria sus flujos de comercializacion, originando una situacion de
riesgo en su posicionamiento dentro del mercado, regional o global.

Tal propdsito de aplicar la Internet como instrumento de mediacion, conduce a
visualizar la economia digital, la cual es considerada por el autor en este texto, como la
integracion de los mercados y la interrelacién de las personas y organizaciones digitales
a la economia, de tal manera surgen como operadores en la misma: las alianzas
estratégicas, operaciones de comercio exterior en marketplaces digitales, joint ventures,
0 problemas en redes de valor agregado en entornos Electronic Data Interchange, en
funcién de las relaciones entre consumidores finales y tiendas virtuales, bancos y las
consecuentes operaciones financieras con sus clientes y/o con los operadores



financieros. A dicha exposicion tedrica, Julio Téllez incluye la praxis y hace referencia
al Centro de Arbitraje y Mediacion de la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI), con sede en Ginebra, Suiza creado desde 1994; el Instituto para la
Resolucién de Conflictos fundado en 1979, al Foro de Arbitraje Nacional fundado en
1986 en Minneapolis. Minnesota, ademas de la Cibercorte de Michigan, EUA, la cual se
refiere a un drgano en linea donde se pueden resolver conflictos juridicos con asesoria
legal.

Con la misma dedicacién enseguida Julio Téllez pasa a ocuparse de la vertiente
del Derecho de la Informatica, aquella que regula la interaccion de la sociedad de la
informacion y el conocimiento, deteniéndose en el primer contenido tematico para
conceptualizar la informacion en la perspectiva informatica y dice que se trata, de*...un
proceso fisico-mecanico de transmision de datos como elemento referencial acerca de
un hecho.”, pues en la interaccién de los agentes de esa sociedad con los instrumentos
tecnoldgicos, la creatividad innata del hombre aflora y se manifiesta en conductas, con
un doble efecto positivo, pues por una parte, cualitativamente se realiza la organizacién
de un conjunto de datos constitutivos de la informacion, ademés de que en términos
cuantitativos, la informacion representa la medida de disminucién de la incertidumbre
del sujeto respecto a los objetos.

Tal aportacion es enlazada por Julio Téllez, con el establecimiento sobre la
medicion de la utilidad de la informacion empleando la Medida Hartley, técnica
consistente en que “...la cantidad de informacion sera proporcional al nimero de
alternativas que se dispongan en un momento dado”, entonces, entre mas se disponga de
informacidn clara y pertinente, se tomara una decision mas rapida y precisa, lo cual ha
sido considerado como técnicas heuristicas, pues se dispondra para conjuntarse, el
reflexionar tal informacion con la experiencia acumulada por el sujeto.

Esa omnipresencia de las computadoras en el proceso de la cotidianidad,
trasciende a un mundo sin fronteras, que genera visualizar su regulacion a través de
marcos regulatorios, conformados por ordenamientos del interior y del exterior,
surgidos de organismos supranacionales que aportan la norma por detallar en la
legislacion de los paises, como lo vienen realizando la Organizacion Mundial de
Comercio, la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmico y en los Tratados a
partir de los cuales son formados blogues econémicos.

Tal vision es resaltada en esta edicion, al hacer referencia a la proteccion de
datos personales, en lo relativo a los flujos de datos transfronterizos, pues al tratar la
informacidn con recursos provenientes de las Nuevas Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion, los escenarios sin fronteras que desafian el tiempo y el espacio,
modifican los ambitos de validez del derecho y provocan innovaciones en su
interpretacion, pero mantienen ahora indirectamente la presencia del Estado.

Es asi como la regulacion juridica del bien informacional, se distinguen sujetos
interactuando en la aldea global, respecto de un objeto intangible cuya glocalizacion
Ileva al autor a proponer una posible regulacion de la Internet, ya no solo a través de
Codigos de Conducta, sino equiparandole a la lex mercatoria. También agrega a los
origenes de la Internet, la historia de la red en México y el Proyecto Internet 2
responsabilidad de la Universidad Nacional Autonoma de México, nucleo dedicado a
“asegurar la alta disponibilidad de la red a traves del rapido reconocimiento de fallas y



deteccion de niveles de graduacion de servicio, asi como la realizacion de tareas de
control proactivo”, ademas de coordinarse con otros grupos de trabajo para llevar a cabo
otras pruebas tecnolégicas.

Otra aportacién se encuentra en el Capitulo titulado EI Derecho de la Propiedad
Intelectual y las Nuevas Tecnologias de la Informacién y Comunicacion, cuya
enunciacion lleva al lector a centrar su atencion en esta confluencia de saberes, de
donde aflora la problematica tan compleja relativa a la produccion de posprogramas de
computo y las diferentes aplicaciones, regulada en instrumentos comerciales
internacionales, donde se inicia por diferenciar entre programas fuente y programas
objeto, como ocurre en el acuerdo marco ostentado por la Organizacion Mundial de
Comercio, para enseguida al referirse a sus aplicaciones, sefiala la interacciéon de los
sujetos en los flujos de informacion.

De tal interaccion llevada a las relaciones comerciales, Julio Téllez estudia el
Comercio Electronico, del cual dice que en sentido amplio puede conceptuarse
“cualquier forma de transaccién o intercambio de informacion comercial basada en la
transmision de datos sobre redes de comunicacién como Internet”, reflexion que
profundiza durante el desglose del capitulo, pues ademéas pondera la oferta, la etapa
precontractual hasta proteger las relaciones de proveedores y clientes, (businnes to
consumers) la colaboracion interfirmas (bussines to bussines) y entre empresas y
administracion ( bussines to administration), en un escenario global.

De ahi que al referirse a la seguridad que reclaman tales aplicaciones, para llevar
a cabo el pago, la operacién comercial en si, reconoce el esfuerzo realizado por la
Comision de Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil (UNCITRAL),
al haber elaborada la Ley Modelo sobre Comercio Electronico en 1996 con el Articulo
Supletorio 5bis como se aprobd en 1998, de ocupa igualmente de elementos de
mercadotecnia para orientar la conducta del consumidor, en dicho capitulo alude a las
practicas desleales de comercio, a los problemas de confidencialidad, cuya resolucién se
aborda por la encriptacion, la firma electrénica y la firma digital, sin descuidar Julio
Teéllez que en toda esta dinamica surgir conflictos y que deben protegerse las relaciones
comerciales, por ello alude al arbitraje como medio de solucidén de conflictos en el
comercio electrénico.

En sus consideraciones finales, el autor hace referencia al impacto que las
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion han ocasiones en el Derecho Laboral,
ocasionando transformaciones en sus instituciones como, que se flexibilicen la relacién
laboral, la jornada de trabajo, entre otras; asi como la valoracién de tales aplicaciones en
materia de derecho adjetivo, cuestion que ha dado lugar en la segunda parte de la Gltima
década del siglo pasado, a varias reformas en la legislacion procesal mexicana.

Es asi como Julio Téllez con esta tercera edicion de su texto Derecho
Informatico, ofrece al lector interesado, lo dado y lo dando en la confluencia del
Derecho con la Informatica, al mismo tiempo que contribuye a la formacién de una
cultura juridica imprescindible para el abogado del Siglo XXI pues le vincula con un
contenido de juridicidad emergente de un modelo cultural global.






PASQUINO, GIANFRANCO, La Oposicion, ed. Alianza Universidad, 1998, 154 pp.

Eduardo Trejo Rodriguez”

En el prologo nos advierte la presentadora que el pequefio gran libro de Pasquino esta
fuertemente influido por la literatura académica pragmatica, es decir, se encuentra
vinculado a un sentido empirico del estudio de la democracia motivado en el pensamiento
de J. Schumpeter y de A. Downs, al mismo tiempo, el autor, continua diciendo la
presentadora, nos remite a los textos centrales de la corriente pluralista en la ciencia
politica, aquella escuela cuyo interés central desde los afios cincuenta ha sido el analisis del
funcionamiento de las democracias realmente existentes y que, con la recepcion del analisis
econdmico de la politica se convertiria en la referencia basica en el examen de las
transiciones desde los regimenes autoritarios a la democracia. El pluralismo debe ser
considerado como una corriente de una enorme vitalidad sin cuyo concurso es imposible
entender la evolucion del analisis socio-politico en la segunda mitad del siglo. Las
referencias de Pasquino a autores como Robert Dahl, Lipset o Lijphart atestiguan su deuda
con esta propuesta.

El trabajo se inserta en la experiencia politica italiana, de tal modo, que dice
Pasquino en el prefacio que después de las elecciones de 1994 se ha pedido a la izquierda,
como al centro politico, deje gobernar al gobierno de mayoria pues para eso ha recibido el
mandato democratico. Por desgracia para el gobierno, ese mandato no equivale a una
investidura de competencias, conocimientos o capacidades, es decir, de virtudes para
gobernar. Ninguna oposicién puede renunciar a su cometido, dejando sin mas gobernar al
gobierno. Lo atestigua la noble historia de las oposiciones obstruccionista, del filibustering
que nacié, no por casualidad de las tan alabadas democracias anglosajonas. Por estas
razones, en ninguna democracia occidental los gobiernos le dicen a la oposicién como debe
ser, en ninguna de ellas la oposicion renuncia a ser dura e intransigente, critica y
destructiva, propositiva y alternativa. Se volveran absolutamente intransigentes cuando el
gobierno se proponga establecer reglas que destruyan la posibilidad de la alternancia. La
buena oposicién es la que sabe usar la ensefianza de Maquiavelo, “del zorro y del le6n” de
la astucia politico-parlamentaria y de su fuerza politico social.

Cuando un pais tenga una vida social dindmica y competitiva, hecha de un
pluralismo asociativo amplio y articulado, no sometido a los partidos, su oposicion social
sera fuerte y vigorosa. La oposicion resulta eficaz y se convierte en alternativa concreta alli
donde consigue una presencia social, una difusion cultural y un papel politico
parlamentario. Su funcién debe limitarse a cumplir su cometido: representar y proteger

“ Candidato a Doctor en Derecho por la Universidad Auténoma de México, académico de carrera del Instituto
de Investigaciones Juridicas y Docente de la Facultad de Derecho en la Universidad Veracruzana, Campus
Xalapa, en Xalapa, Veracruz, México.



individual y colectivamente a los electores que le han dado su voto, defender las reglas del
juego politico institucional y, también, reformarlas con el objetivo de mantener abierta la
competicion politica y promover a los intereses de los grupos a que se dirige para
transformarse en mayoria. Ningun gobierno debe pedir a la oposicion que le deje gobernar
sino demostrar que sabe hacerlo. La oposicion debe contender con el gobierno demostrando
ser un gobierno alternativo.

Dice Pasquino que en la medida que ha sido reconocido el papel de la oposicion, en
esa medida los sistemas politicos han dejado de ser autoritarios para convertirse en
democraticos. Baste pensar que el primer estudio organico de las oposiciones en los
regimenes democraticos data de 1966. La copiosa literatura de los afios 60 sobre crisis de
gobernabilidad no profundiza la temética desde el punto de vista del desafio de la oposicion
a los gobiernos. Ni siquiera los estudios sobre el party goverment recogen la temética de la
party opposition dejando de explorar parte importante del poder politico. Sera facil refutar
esta argumentacion recurriendo a la clasica acusacion contra los politdlogos de estar
fascinados por el poder, mas por quien lo ejerce que por quien lo busca. Es justificable que
los politélogos hayan dedicado una atencidon escasa a la oposicion. Pero, por otro lado,
debe considerarse que la oposicién politica no sélo constituye un fendmeno digno de
atencion en si mismo, si no el funcionamiento de todos los regimenes politicos se entienden
eficazmente solo en la medida en que se explican las relaciones entre oposicion y gobierno.
De otra manera se desterraria del analisis un factor importante que lo dejaria en completa
incapacidad para explicar los cambios. Otra razén por la que no se ha estudiado la
oposicion es por que no ha habido mucha. Al principio de los regimenes democraticos se
habl6 de oposicion, luego de reivindicaciones y también de contestaciones.

Con posterioridad, dice el autor, la biparticiobn, democracias mayoritarias-
democracias consensuales se fundan en nuevos criterios. Las democracias mayoritarias se
caracterizan por los siguientes elementos: concentracion del poder ejecutivo (gobierno
monopartidista, de mayoria arriesgada); fusién de los poderes y predominio del ejecutivo;
bicameralismo asimétrico; sistema bipartidista; unimidensionalidad del conflicto politico
que esta constituido por desacuerdos en las politicas econémicas; sistemas electorales
mayoritarios; sistema de gobierno unitario y centralizado; constitucion no escrita y
soberania parlamentaria; caracter exclusivamente representativo de la democracia.

Las democracias consensuales se caracterizan por: participacion en el poder
ejecutivo y formacion de grandes coaliciones; separaciéon formal e informal de los poderes;
bicameralismo equilibrado con representacién de las minorias; sistema multipartidista; ejes
de conflicto socioecondmico, étnicos, religiosos, linguisticos y regionales; sistemas
electorales proporcionales; formas de federalismo y de descentralizacion territorial y no
territorial; constituciones escritas con poder de veto para las minorias.



En todo caso, se puede afirmar que en las democracias mayoritarias la oposicion
tiene un cometido mas dificil, pero se ve obligada a presentarse y actuar como alternativa.
En las mayorias consensuales, su cometido es mas facil para cualificarse como alternativa,
puede beneficiarse de las rentas de oposicion y constitucién, vale decir que los gobiernos
cuentan con ella y por lo tanto pesa a la hora de definir y aprobar politicas publicas, y la
constitucion, probablemente proporcionalista, la tutela.

La segunda perspectiva conduce a un andlisis de un doble papel que las izquierdas
suelen reivindicar: la conjuncién de una oposicion social y una oposicion parlamentaria. La
oposicién que se respete valorara esta funcion intermedia entre sociedad y parlamento. En
sintesis, el arraigo social de la oposicion constituye la condicidon previa para su arraigo
institucional; y a su vez, el arraigo institucional refuerza el de indole social.

Uno de los comportamientos posibles de la oposicion consiste en actuar
conscientemente para permanecer como tal, es decir, para no verse envuelta en la accion del
gobierno, ni subitamente proyectada por si misma al escenario gubernamental. Nada de
responsabilidad solo reivindicaciones. Son raros los casos en que la oposicion prefiere
preservar su papel y no ser gobierno. Una oposicién parlamentaria no puede quedarse al
margen del juego de las relaciones con el gobierno, ain cuando no intente sustituirlo y
perciba ella misma objetivos distintos como el mantenimiento de la pureza ideoldgica; la
preservacion de la identidad politica y la cohesidn organizativa. Se trata de objetivos de
conservacion, no de cambio, de los que resultara un sistema politico bloqueado una
democracia sin alternativas. Por el contrario, si la oposicion entra en liza para sustituir al
gobierno, sera posible extraer de sus pronunciamientos una estrategia coherente, unos
objetivos alternativos y una posicién sistémica antagénica. So6lo una oposicion que sale a
mar abierto podrad parecer representante de muchos grupos cuyos intereses se agreden,
cuyos ideales se olvida 'y cuyos valores se pisotean.

Ninguna oposicion puede renunciar a la adquisicion de recursos, la representacion
no esta hecha solo de simbolos sino de recursos y servicios.

Continua el autor diciéndonos que ninguna oposicion parlamentaria puede ni debe
ser jamas antagdnica por completo, al 100% adversary. En la préctica, ninguna oposicién
democratica lo es del todo. Una oposicion parlamentaria que se avenga al juego
democratico, ha aceptado ya las reglas y, en buena medida los reglamentos. Con frecuencia,
se acusa a la oposicion de no ser antagOnica sino consociacional. Vale decir que la
oposicion antagénica quiere transformar y, en cualquier caso, derribar el sistema, la
consociacional quiere prosperar dentro de éste. La primera pretende destruir las reglas, la
segunda quiere adquirir recursos. Parece oportuno arrojar luz para comprender de veras
qué es y qué no es el consociativismo. Se debe distinguir entre gran consociacion, la
relativa a las normas constitucionales y la politica exterior, y la pequefia consociacion la
relacionada con los recursos distribuidos por el estado. Es conveniente subrayar que una
oposicion se legitima en cuanto tal o como alternativa de gobierno, cuando participa
activamente en la redaccién de las normas constitucionales y luego defiende su substancia y
propugna su realizacion. Precisamente por que el gobierno y la oposicion han redactado en



comun las reglas del juego, su observancia permite un enfrentamiento bronco pero
rigurosamente constitucional; y también por que las reglas del juego establecen los limites
del enfrentamiento, puede exaltarse la contribucion de la oposicion al buen funcionamiento
de sistema politico, entendido como choque de ideas, propuestas, proyectos, explicacion de
conflictos y presentacion de alternativas.

Si la gran consociacion hace resaltar el papel de la oposicion y del partido que la
encarna, la pequefia consociacion produce efectos controvertidos, a veces contrarios a los
deseados y deseables para una oposicion constitucional.

El libro de Pasquino tiene el gran mérito de revelarnos de manera detallada y
sucinta cuales son las actitudes, los comportamientos, los recursos, los valores y los
intereses que persigue la oposicion politica. La obra en cuestion es un pequefio manual que
nos explica de manera total como son los roles politicos que cumple la oposicion en todas
las naciones donde se vive un régimen democratico de partidos. Es evidente que Pasquino
se propone aleccionarnos para que estemos en capacidad de conocer a las oposiciones
politicas o para participar como militantes de cualquier partido opositor. La obra es de
lectura imprescindible para cualquiera que se precie de ser un politico o un académico
serio.
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